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Der Erwerb einer Beteiligung durch ein Unternehmen an einem anderen stellt ein 
beliebtes und oft genütztes Instrument des externen Unternehmenswachstums dar. Im 
Rahmen von Beteiligungserwerben sind nicht nur gesellschaftsrechtliche Regelungen von 
Relevanz, sondern unter bestimmten Voraussetzungen auch jene der Fusionskontrolle.  
Liegt ein Erwerb der Mehrheit des stimmberechtigten Kapitals vor, so kann in der Regel 
davon ausgegangen werden, dass es sich dabei um einen Zusammenschluss im Sinne der 
Fusionskontrollbestimmungen, sei es der europarechtlichen oder der eines Mitglied-
staates, handelt. Selbst beim Erwerb der Hälfte des Kapitals und des Stimmrechts kann in 
der Regel davon ausgegangen werden, dass ein Zusammenschlusstatbestand erfüllt ist. 
Beim Erwerb einer Minderheitsbeteiligung, d.h. eine Beteiligung am Kapital und am 
Stimmrecht an einem anderen Unternehmen in einer Höhe von unter 50 Prozent, ist 
hingegen grundsätzlich (!) kein Zusammenschluss gegeben. Bei Vorliegen bestimmter 
Umstände kann aber selbst eine Minderheitsbeteiligung die Tatbestandsvoraussetzungen 
eines Zusammenschlusses erfüllen, da auch eine Minderheitsbeteiligung dem Erwerber 
die Möglichkeit eröffnen kann, Kontrolle auf das Unternehmen und bestimmenden 
Einfluss auf die Geschäftspolitik auszuüben, und geeignet sein kann, einen der im 
anzuwendenden Recht beschriebenen „speziellen“ Zusammenschlusstatbestände zu 
erfüllen.  
Ob nun der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung in den Anwendungsbereich der 
Fusionskontrolle fällt und damit eines erhöhten Aufwandes, sei es juristisch, 
administrativ oder finanziell, von Seiten der beteiligten Unternehmen bedarf, ist abhängig 
von den jeweils anzuwendenden Fusionskontrollbestimmungen sowie von der 
tatsächlichen rechtlichen und faktischen Ausgestaltung des Erwerbs und der 
vorliegenden Marktstruktur. Die Beurteilung von Minderheitsbeteiligungen im Rahmen 
der Fusionskontrolle lässt daher kein fixes Schema zu und ist von den Umständen des 
Einzelfalles abhängig.  
So kann selbst innerhalb der Europäischen Union (EU), wo das Wettbewerbsrecht der 
Mitgliedstaaten in weiten Teilen vereinheitlicht und aufeinander abgestimmt wurde, der 
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung gemäß der Bestimmungen eines Staates einen 
Zusammenschluss begründen und unter exakt den gleichen Faktoren in einem anderen 
Staat, unter einem anderen nationalen Rechtsregime, nicht. Ferner verfügt die EU über ein 
Kapitel A - Einleitung 
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eigenes Fusionskontrollrecht, das nicht nur unmittelbar zur Anwendung kommen kann, 
sondern dessen Rechtssprechungs- und Entscheidungspraxis sich auch regelmäßig in der 
Umsetzung nationaler Fusionskontrollvorschriften widerspiegelt, so dass die Grundsätze 
der europarechtlichen Bestimmungen im Rahmen einer fusionskontrollrechtlichen 
Beurteilung nicht außer Acht gelassen werden dürfen.  
Sind die Merkmale des Zusammenschlusstatbestandes gemäß einer Fusionskontroll-
ordnung durch den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung erfüllt, so führt der Erwerb in 
der Regel zu einer Anmeldepflicht bei der jeweils zuständigen Behörde. Ferner darf der 
Zusammenschluss bis zu einer stattgebenden Entscheidung der Behörde in aller Regel 
nicht vollzogen werden. Erfüllt der Erwerbsvorgang die Voraussetzungen eines 
Zusammenschlusstatbestandes und die beteiligten Unternehmen unterlassen die 
obligatorische Anmeldung, so kann dies zur Verhängung von Bußgeldern führen und 
eine ex lege Nichtigkeit des Beteiligungserwerbs nach sich ziehen. 
 
Zielsetzung 
Ziel dieser Arbeit ist die Ausarbeitung der auf den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung 
anwendbaren Zusammenschlusstatbestände im Europäischen, deutschen und öster-
reichischen Fusionskontrollrecht, um die Gemeinsamkeiten sowie die Unterschiede 
darzustellen und jene Anhaltspunkte zu erfassen, die bei einer Beurteilung, ob der Erwerb 
einer Minderheitsbeteiligung einen Zusammenschlusstatbestand erfüllt, zu 
berücksichtigen sind. 
Die Arbeit teilt sich in vier Teile: Europarecht, deutsches und österreichisches Recht und 
die abschließenden Bemerkungen. Bei der Analyse der einzelnen Rechtsordnungen erfolgt 
zuerst eine allgemeine Darstellung der jeweiligen Fusionskontrollbestimmungen unter 
Einbeziehung der Einführungsgeschichte und des Anwendungsbereiches. Es folgt eine 
genaue Beschreibung der für eine Minderheitsbeteiligung anwendbaren Zusammen-
schlusstatbestände und ihrer Tatbestandsmerkmale. Mit Hilfe einer Analyse der 
vorliegenden Entscheidungs- und Rechtsprechungspraxis werden sodann jene Aspekte, in 
rechtlicher und faktischer Hinsicht, erarbeitet, die in den drei Rechtsordnungen für eine 
Beurteilung des Erwerbs einer Minderheitsbeteiligung als Zusammenschluss maßgeblich 
sind. Im Rahmen des letzten Kapitels wird zuerst auf die Gründe und die Absichten der 
Fusionskontrolle allgemein eingegangen, um dann die erarbeiteten Ergebnisse im Bezug 
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auf Minderheitsbeteiligungen gestrafft darzustellen. In weiterer Folge wird geprüft, 
inwiefern es rechts- sowie wirtschaftspolitisch wünschenswert, effizient und notwendig 
ist, den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen von der Fusionskontrolle, als Instrument 
der Kontrolle der Marktstruktur, erfassen zu lassen und wenn ja, wie eine derartige 
Regelung ausgestaltet sein sollte bzw. sein könnte.  
 
Arbeitsweise 
Im europarechtlichen Teil bezieht sich die Arbeit nicht nur auf deutsch- und 
englischsprachige Kommentare und Fachartikel, sondern vor allem auch auf die 
Entscheidungen der Europäischen Kommission und auf Urteile der Europäischen 
Gerichte. Diese Entscheidungen und Urteile werden in solcher Art und Weise zitiert, dass 
sie über die entsprechenden Datenbanken1 leicht abrufbar sind. Seit der Gründungszeit 
der Europäischen Union (EU) als Europäische Gemeinschaft für Kohle und Stahl (EGKS) 
1951 bzw. Europäische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und Europäische Atom-
gemeinschaft (EAG) im Jahre 1957 kam es zu einer mehrmaligen Umbenennung und 
Neunummerierung der für diese Arbeit relevanten Verträge.2 Im Abschnitt über die 
Einführungsgeschichte wird daher immer auf die alten, zu jenem Zeitpunkt verwendeten 
Bezeichnungen verwiesen und in Klammer die Artikelnummern gemäß dem Stand nach 
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 01.12.2010 angeführt.3 In den anderen 
Abschnitten wird natürlich auf jenen Vertrag und jene Nummerierung, die bei der 
Abfassung dieser Arbeit in Kraft sind, verwiesen.4 
Im Abschnitt zur deutschen Rechtsordnung wurden neben Kommentaren und 
Fachartikeln ebenso Entscheidungen der Bundeskartellbehörde (Bundeskartellamt, 
BKartA) und der zuständigen Gerichte verwendet. Die Entscheidungen des BKartA sind 
                                                     
1 Die Entscheidungen der EK sind über die Seite der Generaldirektion Wettbewerb verfügbar: 
http://ec.europa.eu/competition/index_en.html. Die Urteile der Europäischen Gerichte sind über http://eur-
lex.europa.eu/ verfügbar.  
2 Die Gründungsverträge sind verfügbar unter: http://eur-lex.europa.eu/de/treaties/index.htm. 
3 Vertrag von Lissabon zur Änderung des Vertrags über die Europäische Union und des Vertrags zur 
Gründung der Europäischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13. Dezember 2007, ABl 2007 C 306. 
4 Konsolidierte Fassungen des Vertrags über die europäische Union und des Vertrags über die Arbeitsweise 
der Europäischen Union, ABl 2010 C 83. 
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über ihre eigenen Internetseiten verfügbar.5 Entscheidungen des Bundesgerichtshofes 
(BGH) ab 01.01.2000 sind in der Datenbank des BGH6 abrufbar. Bei älteren Ent-
scheidungen wird beim Zitat die Fundstelle angeführt. Die Entscheidungen des OLG 
Düsseldorf, als Berufungsgericht in Kartellrechtssachen, werden ebenso mit 
entsprechendem Quellenverweis angezeigt, da diese nicht online verfügbar sind. 
Die aktuellen Gesetze der deutschen Rechtsordnung sind über eine Seite des deutschen 
Bundesministeriums der Justiz abrufbar7, die Bundesgesetzblätter sind über eine eigene 
Internetseite verfügbar.8 Sowohl die verwendeten Gesetzesmaterialien, Tätigkeitsberichte 
des BKartA als auch Hauptgutachten der Monopolkommission sind als Drucksachen über 
die Datenbank des deutschen Bundestages einsehbar.9 Ältere Publikationen der 
Monopolkommission, d.h. jene Hauptgutachten bzw. Sondergutachten veröffentlicht vor 
dem Jahr 2000, sind in Buchform, z.B. über die Fachbereichsbibliothek der 
Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität Wien, verfügbar.  
Im Abschnitt zum österreichischen Kartellgesetz wurden ebenso Kommentare und 
Fachartikel sowie Entscheidungen der Bundeswettbewerbsbehörde10 (BWB) und der 
zuständigen Gerichte11 für die Erarbeitung des Kapitels verwendet. Sind Gerichtsurteile 
nicht über die Datenbank verfügbar, wird die Fundstelle angeführt. Entscheidungen des 
Kartellgerichts erste Instanz (KG) sind des Öfteren nicht öffentlich zugänglich. Sofern sie 
im Rahmen dieser Arbeit verwendet wurden, wird auf jene Schrift verwiesen, die den 
Verweis enthält. 
                                                     
5 http://www.bundeskartellamt.de/.  
6 Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofes: http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/list.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288.  
7 http://www.gesetze-im-internet.de/index.html. 
8 http://www.bgbl.de/Xaver/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl.  
9 Drucksachendatenbank des Deutschen Bundestags: 
http://www.bundestag.de/dokumente/drucksachen/index.html. 
10 Verfügbar unter: http://www.bwb.gv.at/Seiten/default.aspx. 
11 Verfügbar unter: http://www.ris.bka.gv.at/Jus/. 
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Die verwendeten Gesetze sind ausnahmslos über die Datenbank des Bundeskanzleramts 
verfügbar.12 Die Gesetzesmaterialien, wie Regierungsvorlagen, sind ab der 20. 
Legislaturperiode, d.h. 15.01.1996, über die Seite des Nationalrats abrufbar.13  
Es wurden ferner auch die Materialien der BWB, wie Tätigkeitsberichte, Standpunkte und 
Pressemitteilungen, verwendet, die allesamt über die Seite der BWB verfügbar sind.14 
Andere verwendete Internetquellen werden zur leichteren Verifizierbarkeit mit einem 
Link in der Fußnote gekennzeichnet. Dies gilt insbesondere für das letzte Kapitel, in dem 
für die abschließende Beurteilung einige (öffentlich zugängliche) ökonomische Studien 
herangezogen wurden. 
Stand der Arbeit ist Ende Juni 2011. 
 
 
                                                     
12 http://www.ris.bka.gv.at/Bund/.  
13 Datenbank des österreichischen Nationalrats: http://www.parlament.gv.at/PAKT/RGES/. 
14 Tätigkeitsberichte und Standpunkte unter: http://www.bwb.gv.at/Fachinformationen/Seiten/default.aspx; 
Pressemitteilungen unter: http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Seiten/default.aspx
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B Europäische Fusionskontrolle 
B.1 Einführung 
B.1.1 Entstehungsgeschichte 
Die derzeit geltende Fusionskontrollverordnung15 (FKVO) auf der supranationalen Ebene 
der Europäischen Union (EU) stammt von 2004 und basiert auf vier grundlegenden 
Prinzipien: der ausschließlichen Zuständigkeit der Kommission für die Beurteilung von 
Zusammenschlüssen von gemeinschaftsweiter Bedeutung, der ex ante Anmeldepflicht 
dieser Zusammenschlüsse, der Anwendung marktorientierter und wettbewerblicher 
Kriterien bei der Beurteilung und Rechtssicherheit durch vorgeschriebene Fristläufe.16 
Abgesehen vom Großherzogtum Luxemburg17 sind auch in allen Mitgliedstaaten der EU 
nationale Zusammenschlusskontrollregelungen, die in der Regel auf den gleichen 
Prinzipien beruhen, in Kraft. Dies war nicht immer so. Die Entwicklung zu einer 
umfassenden Regelung und Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen und 
Beteiligungskäufen in der EU dauerte mehrere Jahrzehnte. 
 
B.1.1.1 Vorgeschichte 
Ursprünglich enthielt der Vertrag über die Europäische Wirtschaftsgemeinschaft (EWGV) 
keine eigenständige Regelung über eine Fusionskontrolle, und dies obwohl damals selbst 
in den Mitgliedsstaaten keine fusionskontrollrechtliche Regelungen bestanden und der 
Vertrag über die Gemeinschaft für Kohle und Stahl (EGKSV) eine entsprechende 
Regelung über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen innerhalb der 
                                                     
15 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.01.2004 über die Kontrolle von Unternehmen-
szusammenschlüssen („EG-Fusionskontrollverordnung“) ABl 2004 L 24, 1; in weiterer Folge „FKVO“.   
16 Levy, EU Merger Control: From birth to Adolescence, World Competition 2003, 26 (2) 195 (197). 
17 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker (Hg), Wettbewerbsrecht, Band 1 Teil 2: EG. Kommentar zum 
Europäischen Kartellrecht, 4. Auflage (2007) FKVO Rn 145; Global Competition Review, Getting the deal 
through – Merger Control 2010 (2010) 242.  
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Gemeinschaft beinhaltete. In der Literatur wird dieser Umstand zum Teil als 
Geburtsfehler im System des Europäischen Wettbewerbsrechts bezeichnet.18 
Am 1. Dezember 1966 veröffentlichte die Europäische Kommission (EK) eine Denkschrift 
über „Das Problem der Unternehmenskonzentration im Gemeinsamen Markt“19, mit der sie 
erstmals eine Regelung über die Kontrolle von Zusammenschlüssen am Gemeinsamen 
Markt im Rahmen des EWGV in Erwägung zog und gemeinschaftsrechtliche 
Bestimmungen über die Kontrolle von Unternehmenskonzentrationen und die Prüfung 
ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt forderte.20 Im Rahmen dieser 
Denkschrift stellte die EK ferner fest, dass ein fundamentaler Unterschied zwischen der 
Kontrolle des Verhaltens von unabhängig bleibenden Unternehmen im Rahmen des 
Verbots von wettbewerbsbeschränkenden Vereinbarungen und der Kontrolle von 
Zusammenschlüssen, bei denen eine dauerhafte Änderung in der Marktstruktur 
stattfindet und die beteiligten Unternehmen ihre wirtschaftliche Unabhängigkeit 
aufgeben, bestehe.21 Daraus folgerte die EK, dass Art 85 EWGV (jetzt Art 101 AEUV) 
aufgrund seines Zweckes und seiner Methodik nicht auf Vereinbarungen anzuwenden 
sei, die den Erwerb von Eigentum an Unternehmen oder Unternehmensteilen sowie die 
Neugestaltung von Eigentumsverhältnissen an Unternehmen zum Gegenstand haben.22 
Im Zusammenhang mit Art 86 EWGV (jetzt Art 102 AEUV) beschreibt die EK die 
Möglichkeit der Anwendbarkeit der Missbrauchskontrolle auf einzelne Fälle von 
Unternehmenskonzentrationen, die eine vollständige Ausschaltung des Wettbewerbs 
nach sich ziehen und dadurch einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung 
darstellen könnten.23  
Das Europäische Parlament (EP) schloss sich 1971 mit einer Entschließung an die 
Forderung der EK an die Mitgliedstaaten, eine Europäische Fusionskontrolle einzuführen, 
an.24 
                                                     
18Simon in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hg), Kartellrecht Kommentar, 2. Auflage (2009) Einf FKVO, Rn 1. 
19 Veröffentlicht u.a. in WuW 1966, 330.  
20 WuW 1966, 330 (334). 
21 Ritter/Braun, European Competition Law: A Practitioner's Guide, 3. Auflage (2004) 494. 
22 WuW 1966, 330 (342ff). 
23 WuW 1966, 330 (346). 
24 ABl 1971 C 66, 11.  
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Im Dezember desselben Jahres erließ die EK die Entscheidung im Fall Continental Can 
Company, in der sie einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch einen 
Unternehmenszusammenschluss feststellte. Konkret sah die EK den Missbrauch gegeben, 
da das ursprünglich bereits marktbeherrschende Unternehmen den tatsächlichen bzw. 
potentiellen Wettbewerb für die betreffenden Waren in einem wesentlichen Teil des 
Gemeinsamen Marktes praktisch durch den Zusammenschluss ausschaltete, wodurch es 
seine beherrschende Stellung verstärkte.25 In der weiteren Folge wurde die Entscheidung 
zwar vom Europäischen Gerichtshof (EuGH) wegen fehlerhafter Marktabgrenzung aufge-
hoben, die Schlussfolgerungen der EK im Zusammenhang mit dem missbräuchlichen 
Verhalten aber bestätigt.26 
Die Entscheidung bestätigte die EK in ihrer Ansicht, dass das Missbrauchsverbot auf 
Unternehmenszusammenschlüsse anzuwenden sei, wenn ein derartiger Vorgang zur 
Verstärkung der Marktmacht führt.27 Gegen eine Begründung einer marktbeherrschenden 
Stellung durch einen Zusammenschluss konnte die EK aber auch weiterhin nicht 
vorgehen.28 
1973 erfolgte der erste Vorschlag der EK zur Einführung einer Europäischen 
Fusionskontrolle, den sie in der weiteren Folge mehrmalig Änderungen unterzog.29 In den 
Folgejahren stockte die Entwicklung aufgrund des Widerstandes der Mitgliedstaaten. 
Angesichts dessen und der begrenzten Kontrollmöglichkeiten im Rahmen des Miss-
brauchsverbots des Art 86 EWGV (jetzt Art 102 AEUV) drohte die EK bereits, den 
Vorschlag zurückzuziehen, von ihrer ständigen Praxis abzugehen und Art 85 EWGV (jetzt 
Art 101 AEUV) auf Unternehmenszusammenschlüsse anzuwenden.30 Erst in den achtziger 
                                                     
25 EK, IV/26.811, Continental Can Company, ABl 1972 L 7, 25 Rn II 23.  
26 EuGH, Rs 6/72, Europemballage Corporation and Continental Can Company, Slg 1973, 215 Rn 26, 35. 
27 Weitere Fälle, in denen Art 102 AEUV auf Zusammenschlüsse bzw. Anteilserwerbe angewendet wurde: EK, 
IV/31.043 Tera Pak I, ABl 1988 L 272, 27 bestätigt in EuG, Rs T-51/89 Tetra Pak I, Slg 1990 II-309, Rn 22f; EK, 
IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette u.a. und IV/33.486, BIC/Gillette u.a., ABl 1993 L 116, 21. 
28 Ritter/Braun, European Competition Law3, 497. 
29 Vorschlag der Kommission für eine Verordnung (EWG) des Rates über die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlüssen, ABl 1973 C 92, 1; Änderungen erfolgten durch ABl 1982 C 36, 3, ABl 1984 C 51, 8 und 
durch ABl 1986 C 324, 5.  
30 Schroeder, Mögliche Wettbewerbsbeschränkung oder –verfälschung bei Erlangung der rechtlichen oder 
tatsächlichen Kontrolle über das Marktverhalten eines Konkurrenten im Wege des Anteilserwerbs, EWiR 1987, 
1207 (1207).  
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Jahren erfolgten weitere entsprechende Fortschritte. Einer der Gründe für die 
Wiederbelebung der Diskussion war neben dem politischen Willen, die Schaffung des 
Gemeinsamen Binnenmarktes voranzutreiben31, auch das Urteil des EuGH in der Sache 
BAT und Reynolds32 im Zusammenhang mit einer Entscheidung der EK zu einem 
Beteiligungserwerb durch den US-amerikanischen Tabakkonzerns Philip Morris33. Mit 
seinem Urteil bestätigte der EuGH die Feststellung der Kommission, dass eine Verein-
barung, die den Erwerb von Unternehmensbeteiligungen zum Gegenstand habe, unter 
gewissen Umständen geeignet sein könne, den Tatbestand des Kartellverbots gemäß 
Art 85 Abs 1 EWGV (jetzt Art 101 Abs 1 AEUV) zu erfüllen.34 Der Erwerb einer 
Kapitalbeteiligung sei zwar für sich genommen noch kein wettbewerbsbeschränkendes 
Verhalten, der Beteiligungserwerb könne aber durchaus geeignet sein, das geschäftliche 
Verhalten des Zielunternehmens zu beeinflussen und damit den Wettbewerb zu 
beschränken.35 
Die vagen Formulierungen des Urteils verliehen der EK einen sehr weitreichenden 
Ermessensspielraum, der trotz einiger Hinweise des EuGH weitgehend unklar blieb und 
nicht klären konnte, welche Vereinbarungen über den Erwerb von Unternehmens-
beteiligungen nun in den Anwendungsbereich des Art 85 EWGV (jetzt Art 101 AEUV) 
fielen. Mit Verweis auf die Entscheidung in Philip Morris nutzte die EK ihre neuge-
                                                     
31 Verabschiedung der Einheitlichen Europäischen Akte zur Verwirklichung eines Raumes ohne Binnen-
grenzen (Binnenmarkt), ABl 1987 L 169, 1; Ritter/Braun, European Competition Law3, 501. 
32 EuGH, verb Rs 142 und 156/1984 BAT und Reynolds, Slg 1987, 4487. 
33 In der weiteren Folge wird auf diesen Fall, wie auch zum größten Teil in der Literatur, kurz als Philip Morris 
verwiesen. 
34 Näheres zur Entscheidung im Fall Philip Morris, v.a. Kritik an der entstehenden Rechtsunsicherheit, u.a. 
unter: Ratliff, EEC competition law and minoriy shareholdings in competing companies, International 
Business Lawyer, März 1988, 99; Calkoen/Feenstra, Acquisition of Shares in other Companies and EEC 
Competition Policy: The Philip Morris Decision, International Business Lawyer, April 1988, 167; 
Sedemund/Montag, Europäisches Gemeinschaftsrecht, NJW 1988, 601; Korah/Lasok, Philip Morris and its 
Aftermath – Merger Control?, CMLRev, 1988, 333; Steindorff, Kooperativer Unternehmenszusammenschluß 
und Kartellverbot, Erste Bemerkungen zum Rothmans-Morris-Urteil des EuGH, ZHR 152/1988, 57; 
Riesenkampff, Auswirkungen des Urteils des EuGH vom 17-11-1987 („Philip Morris“), WuW 1988, 465; 
Hawk/Huser, „Controlling“ the shifting sands: minority sharehodlings under EEC competition law, Fordham 
International Law Journal 1994, 294; Struijlaart, Minority Share Acquisition Below the Control Threshold of the 
EC Merger Control Regulation: An Economic and Legal Analysis, World Competition, 2002 Volume 25 Issue 2, 
173. 
35 EuGH, verb Rs 142 und 156/1984 BAT und Reynolds, Slg 1987, 4487 Rn 37. 
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wonnenen Kompetenzen und wendete Art 85 EWGV (jetzt Art 101 AEUV) in einigen 
Verfahren im Zusammenhang mit Vereinbarungen über Anteilserwerbe an.36 Damit war 
aber weder ein Instrument der echten Fusionskontrolle geschaffen37, noch das Problem 
der vorliegenden Rechtsunsicherheit in Bezug auf den Erwerb von Unternehmens-
beteiligungen für die Marktteilnehmer behoben.  
Die Entscheidung des EuGH im Fall Philip Morris stellte aber jedenfalls ein wegweisendes 
und für die Entwicklung des Europäischen Wettbewerbsrechts erhebliches Urteil dar, das 
auch weiterhin von Relevanz ist. Denn auch nach der Einführung einer „echten“ 
Europäischen Fusionskontrolle bleiben die in den Entscheidungen Philip Morris und 
Continental Can Company entwickelten Rechtssätze im Zusammenhang mit Art 101 und 
Art 102 AEUV für jene Vereinbarungen von Bedeutung, die den Erwerb von 
Minderheitsbeteiligungen unter der „Kontrollschwelle“ der FKVO vorsehen.38 
 
B.1.1.2 Fusionskontrollverordnung von 1989 
Nach Konsultationen mit dem beratenden Ausschuss der Mitgliedsländer im Jänner des 
gleichen Jahres39 erfolgte im April 1988 die Veröffentlichung des neuen Entwurfes für eine 
Europäische Fusionskontrolle.40 Der geänderte Entwurf enthielt einige wesentliche 
materielle wie auch verfahrenstechnische Neuerungen. Der Anwendungsbereich wurde 
anhand der „gemeinschaftsweiten Bedeutung“ eines Zusammenschlusses begrenzt, der sich 
einerseits nach den Umsätzen bemisst und andererseits notwendig macht, dass die 
beteiligten Unternehmen in mehreren Mitgliedsstaaten tätig sind und entsprechende 
Umsätze erwirtschaften. Darüber hinaus sah der Entwurf erstmalig den Art 85 und 86 
                                                     
36 EK, IV/31.340 Mitchell Cotts/Sofiltra, ABl 1987 L 41, 31; 19. Wettbewerbsbericht der Europäischen Kom-
mission 1990 Rn 42, 65, 69 und 92.  
37 So auch der damalige Wettbewerbskommissar Peter Sutherland, siehe auch WuW 1987, 876. 
38 Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, 5. Auflage (2010) 649; siehe bspw. EK, 
IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette u.a. und IV/33.486, BIC/Gillette u.a., ABl 1993 L 116, 21 (in der das 
Missbrauchsverbot auf Vorgänge, die u.a. den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung umfassten, angewendet 
wurde und die Grundsätze weiter präzisiert wurden; in der Folge wurde u.a. die Aufgabe der 
Eigentümerstellung verordnet); EK, IV/M.353 BT/MCI; iVm EK, IV/34.857 BT/MCI, ABl 1994 L 223, 36; EK, 
IV/34.410 Olivetti – Digital, ABl 1994 L 309, 24. 
39 WuW-Kurzinformationen, Vorentwurf einer europäischen Fusionskontrollverordnung, WuW 1988, 179. 
40 ABl 1988 C 130, 4. 
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EWGV (jetzt Art 101 und 102 AEUV) entsprechende Beurteilungskriterien vor, sodass die 
EK Fusionen als unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklären konnte, wenn diese 
eine marktbeherrschende Stellung am Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen 
Teil begründen oder verstärken. Der Zusammenschlusstatbestand richtete sich nach 
jenem im Art 66 Abs 1 EGKSV41, da die EK zur Überzeugung kam, dass sich die Regelung 
in ihrer fast 20-jährigen Praxis bewährt habe.42 Hinsichtlich des Verfahrens beinhaltete der 
Entwurf eine zweistufige Variante mit einer zweimonatigen ersten Prüfungsphase und 
einer vertiefenden viermonatigen zweiten Prüfungsphase, die nur unter bestimmten 
Umständen greifen sollte. Dieser Entwurf wurde, wie der gering abgeänderte Entwurf 
vom November 198843, vom Rat, insbesondere wegen der gewählten Umsatzschwellen 
und der anzuwendenden Beurteilungskriterien, abgelehnt. Bis die unterschiedlichen 
Vorstellungen der Mitgliedsstaaten in einer Kompromisslösung vereint wurden, verging 
ein weiteres Jahr. Schließlich wurde der Entwurf für die erste Europäische Fusions-
kontrollverordnung (FKVO 1989) auf der Ratssitzung am 21. Dezember 1989 
angenommen.44 
Der von den Ratsmitgliedern einstimmig angenommene Entwurf sah eine präventive 
Fusionskontrolle mit relativ hohen Umsatzschwellenwerten, Verweismöglichkeiten von 
                                                     
41 Art 66 Abs 1 EGKSV: „Der vorherigen Genehmigung der Hohen Behörde unterliegt, vorbehaltlich der Bestimmungen 
des Paragraphen 3, innerhalb der in Artikel 79 Absatz 1 genannten Gebiete jedes Vorgehen, das unmittelbar oder 
mittelbar seiner Natur nach und infolge der Tätigkeit einer Person oder eines Unternehmens, einer Gruppe von Personen 
oder Unternehmen zu einem Zusammenschluss zwischen Unternehmen führt, von denen mindestens eines unter Artikel 
80 fällt; dabei ist es unerheblich, ob das Vorgehen sich auf ein und dasselbe Erzeugnis oder auf verschiedene Erzeugnisse 
bezieht, ob es in einer Fusion, einem Erwerb von Aktien oder Vermögenswerten, einer Darlehensverpflichtung, einem 
Vertrag oder einer anderen Art der Kontrolle besteht. Für die Anwendung der vorstehenden Bestimmungen hat die Hohe 
Behörde nach Anhörung des Rates in einer Verordnung die Tatbestandsmerkmale der Kontrolle eines Unternehmens zu 
bestimmen.“ 
42 3. Wettbewerbsbericht der Europäischen Kommission 1973, Rn 30; insbesondere in Verbindung mit den 
rund 200 Zusammenschlussentscheidungen der Hohen Behörde der EGKS und der Entscheidung 24/54 
betreffend eine Verordnung über die Tatbestandsmerkmale der Kontrolle eines Unternehmens aufgrund des 
Artikels 66 Abs 1 EGKSV der Hohen Behörde vom 6. Mai 1954, ABl 1954 Nr 9, 345 die weiterhin als 
Interpretationshilfe zur Verfügung standen; siehe auch Dirksen/Barber, Kontrollpflichtige Zusammenschlüsse 
durch Anteilserwerb, EWS 1992, 98 (99); Entscheidungen, die im Rahmen des EGKSV gefällt werden, können 
daher auch als Interpretationshilfe herangezogen werden.  
43 ABl 1989 C 22, 14.  
44 Simon in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hg), Kartellrecht Kommentar, 2. Auflage (2009) Einf FKVO, 
Rn 7f; Verordnung (EWG) Nr 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 über die Kontrolle von 
Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 1989 L 395, 1. 
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Fällen der Europäischen Fusionskontrolle an die nationalen Behörden und vice versa sowie 
das rein wettbewerbliche Beurteilungskriterium der Marktbeherrschung vor. Andere 
Kriterien könnten aber zusätzlich „berücksichtigt“ werden.45  
Die FKVO 1989 basiert auf Art 3 lit f EWGV (jetzt ähnlich in Art 3 Abs 1 lit b AEUV), der 
besagt, dass eines der allgemeinen Ziele der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft die 
Errichtung eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor 
Verfälschungen schützt, ist. Daneben stützt sich die Verordnung auf Art 87 EWGV (jetzt 
Art 103 AEUV) und insbesondere auf Art 235 EWGV (jetzt Art 352 AEUV), wonach sich 
die Gemeinschaft für die Verwirklichung ihrer im Vertrag genannten Ziele zusätzliche 
Befugnisse geben kann.46 Mit dem Sekundärrechtsakt der Verordnung wird somit eine 
Lücke im Vertrag geschlossen und der EK werden neue Kompetenzen übertragen.47 Die 
Rechtsgrundlage ist damit nicht Art 85 EWGV bzw. Art 86 EWGV, wie von einem Teil der 
Lehre im Zusammenhang mit dem Urteil im Fall Philip Morris diskutiert wurde.48 Die 
FKVO stellt damit ein von den Wettbewerbsregeln des EWGV (jetzt AEUV) selbst-
ständiges Rechtsinstrument dar. 
 
B.1.1.3 Die Novelle von 1997 
Die Revision der FKVO 1989 betraf auf Anregung der Kommission49 die Absenkung der 
Umsatzschwellenwerte, eine Vereinfachung des Verfahrens zur Verweisung von Fällen an 
die Mitgliedstaaten, die Behandlung der Gemeinschaftsunternehmen und die Fristen für 
Zusagen der betroffenen Unternehmen. Die Absenkung der Schwellenwerte stieß im Rat 
auf Widerstand, da damit ein Kompetenzverlust für die Mitgliedstaaten verbunden war. 
                                                     
45 Simon in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Einf FKVO, Rn 9.  
46 Verordnung über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 1989 L 395, 1 Erwägungs-
grund 1 und 8.  
47 Riesenkampff, WuW 1988, 465 (473); Immenga/Fuchs, Art 85 EWG-Vertrag als Grenze für Unternehmens-
beteiligungen?, NJW 1988, 3052 (3059).  
48 Sedemund/Montag, NJW 1988, 601 (609f); Schödermeier, Auf dem Weg zur europäischen Fusionskontrolle, 
WuW 1988, 185 (187ff).  
49 U.a. Grünbuch über Revision der FKVO vom 31.01.1996, KOM (96) 19 endg; Mitteilung der Kommission an 
den Rat und das Europäische Parlament betreffend die Änderung der Fusionskontrollverordnung vom 
12.09.1996, ABl 1996 C 350, 8. 
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Schließlich kam es doch zu einer Einigung bei den Umsatzschwellen und die Änderungs-
verordnung 1310/9750 trat mit 1. März 1998 in Kraft. 
 
B.1.1.4 Neufassung 2004 
Die Grundlage für die Neufassung der Verordnung bildeten ein Bericht der EK an den 
Rat51, das Grünbuch der Kommission über eine Revision der FKVO 198952 sowie ein 
Vorschlag für eine Neufassung der FKVO 198953. Die Abänderungen betrafen drei große 
Kapitel, und zwar die Gestaltung der Zuständigkeiten, das Beurteilungskriterium und 
verfahrenstechnische Regelungen. Die Verweisungsregeln in Art 9 und 22 FKVO wurden 
weiter vereinfacht, gestrafft und in dem Sinne erweitert, dass die beteiligten Unternehmen 
das Recht erhielten, beide Verweisungswege bereits vor einer Anmeldung zu beschreiten. 
Um Mehrfachanmeldungen in mehreren Mitgliedstaaten zu vermeiden wurde Art 4 Abs 5 
FKVO eingefügt, der ein fakultatives 3+-System (auch „one-stop-shop“ Prinzip genannt54) 
vorsieht und somit den Parteien die Möglichkeit eröffnet, Zusammenschlüsse, die in 
mindestens drei Mitgliedstaaten anmeldefähig sind, bei der EK in Brüssel anzumelden, 
sofern kein zuständiger Mitgliedstaat die Verweisung ablehnt. Das Beurteilungskriterium 
wurde dahingehend neuformuliert, dass nun nicht mehr nur die Begründung und 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung geprüft wird, sondern auch, ob der 
Zusammenschluss zu einer erheblichen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs führen 
würde. Dabei wird die Beeinträchtigung des Wettbewerbs durch nicht koordinierte Aus-
wirkungen eines Zusammenschlusses, insbesondere auf oligopolistischen Märkten, 
berücksichtigt. Die Marktbeherrschung bleibt aber weiterhin ein Hauptkriterium.55 Die 
wichtigsten verfahrenstechnischen Änderungen betrafen u.a. die vereinfachte Anmelde-
                                                     
50 Verordnung Nr. 1310/97 EG des Rates vom 30.06.1997 zur Änderung der Verordnung Nr. 4046/89 EWG des 
Rates über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 1997 L 180, 1, Berichtigung im ABl 1998 
L 40, 17; Immenga/Fuchs, NJW 1988 Heft 48, 3052 (3059).  
51 Bericht der Kommission an den Rat, 28.06.2006, KOM (2000) 399 endg. 
52 Grünbuch über die Revision der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates, KOM (2001) 745 endg.  
53 Vorschlag für eine Neufassung der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates, ABl 2003 C 20, 4. 
54 Kokkoris/Katona in Lianos/Kokkoris (Hg), The Reform of EC Competition Law: New challenges (2010) 438. 
55 Erwägungsgrund 25f FKVO. 
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fähigkeit, die Festlegung neuer Fristen und die Verschärfung der Sanktionen durch 
umsatzgebundene Geldbußen.56 
Die Neufassung der Verordnung wurde am 27.11.2003 vom Rat angenommen und trat am 
01.05.2004 in Kraft.57 
Als Rechtsgrundlage für die FKVO dienten, wie schon bei der FKVO 1989, die Art 83 EGV 
(jetzt Art 103 AEUV) und Art 308 EGV (jetzt Art 352 AEUV). Art 83 EGV alleine reichte als 
Rechtsgrundlage nicht aus, da die FKVO Zusammenschlüsse von Unternehmen erfasst, 
die über die ableitbaren Grundsätze der Art 81 und 82 EGV (jetzt Art 101 und 102 AEUV) 
hinausgehen.58 Die Stützung auf Art 48 EUV (jetzt Art 48 AEUV), der zur Änderung des 
EGV herangezogen werden muss, war nicht notwendig, da die FKVO nicht die inhalt-
lichen Ziele des bestehenden Vertrages überschreitet, sondern vielmehr dem Ziel in Art 3 
Abs 1 lit g EGV, dem Schutz des Wettbewerbes,59 entspricht.60 
 
B.1.2 Allgemeiner Anwendungsbereich 
Der Anwendungsbereich bestimmt sich nach Art 1 Abs 1 FKVO, der festlegt, dass die 
Verordnung grundsätzlich für alle Unternehmenszusammenschlüsse von gemeinschafts-
weiter Bedeutung gilt und die Mitgliedstaaten auf die Anwendung ihrer nationalen 
Regelungen auf diese Fälle verzichten. Daraus folgt, dass in aller Regel die EK als 
„Europäische Wettbewerbsbehörde“ ausschließlich für diese Zusammenschlüsse zuständig 
                                                     
56 Simon in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Einf FKVO, Rn 13ff; Kokkoris/Katona in 
Lianos/Kokkoris, The Reform of EC Competition Law 437ff.  
57 Diese Arbeit bezieht sich in der weiteren Folge mit „FKVO“ auf die FKVO aus dem Jahr 2004, die zum 
Zeitpunkt des Entstehens der Arbeit in Kraft ist. Dies ist aber dahingehend sekundär, da sich der 
Zusammenschlusstatbestand seit dem Inkrafttreten der ersten FKVO 1989 nicht geändert hat, sodass auch die 
ältere Rechtsprechung weiterhin anwendbar bleibt. 
58 Erwägungsgrund 7 FKVO. 
59 EuGH, Rs 6/72 Europemballage Corporation and Continental Can Company, Slg 1973, 215 Rn 25.  
60 Simon in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Einf FKVO, Rn 17. 
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ist.61 Die im EGKSV festgelegte Sonderregelung für den Bereich Kohle und Stahl ist 2002 
mit dem Auslaufen des EGKSV obsolet geworden. 
Liegt keine gemeinschaftsweite Bedeutung vor, kann die FKVO in gewissen Fällen 
trotzdem zur Anwendung kommen. Dafür bedarf es eines Antrags auf Verweisung der 
beteiligten Partei oder eines oder mehrerer zuständige Mitgliedstaaten.62  
Das Konzept der gemeinschaftsweiten Bedeutung führt zur Abgrenzung der Zuständig-
keit zwischen der EK und den zuständigen Behörden der Mitgliedstaaten, die in der 
Regel für die Kontrolle von Zusammenschlüssen ohne gemeinschaftsweite Bedeutung, 
aber mit Bedeutung für ihren nationalen Markt zuständig sind.63 Diese Trennung von 
Kompetenzen entspricht im Wesentlichen dem im Europarecht allgemein anerkannten 
Subsidiaritätsprinzip,64 wonach Maßnahmen zur Erreichung der Ziele des Vertrages unter 
Berücksichtigung der den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft zur Verfügung 
stehenden Mittel auf jener Ebene ergriffen werden sollen, wo dies am zweckmäßigsten 
ist.65 
Die gemeinschaftsweite Bedeutung von Zusammenschlüssen wird anhand von 
Umsatzschwellenwerte, die in Art 1 Abs 2 und 3 FKVO geregelt sind, ermittelt. Zur 
Konkretisierung des Begriffs der gemeinschaftsweiten Bedeutung wurden quantitative 
Umsatzschwellen gewählt, da sie den Vorteil bieten, objektiv messbar zu sein66, und daher 
                                                     
61 19. Wettbewerbsbericht der Europäischen Kommission 1990, Rn 16; Art 21 Abs 2 FKVO; Wagemann in 
Wiedemann (Hg), Handbuch des Kartellrechts, 2. Auflage (2008) § 15 Rn 1; eine Ausnahme ist in Art 21 Abs 4 
FKVO vorgesehen, nach dem die Mitgliedstaaten geeignete Maßnahmen zum Schutz anderer berechtigter 
Interessen wie öffentliche Sicherheit, Medienvielfalt und der Aufsichtsregeln treffen können; im Rahmen 
dieser Ausnahmeregelung besteht z.B. in Österreich die Möglichkeit, selbst Zusammenschlüsse mit 
gemeinschaftsweiter Bedeutung auf ihre Vereinbarkeit mit der Medienvielfalt zu prüfen (u.a. §§ 8, 13 KartG). 
62 Art 4 Abs 5 FKVO („one-stop-shop” Regel) und Art 22 FKVO. 
63 Ausnahme: Art 9 FKVO, Verweisung von Zusammenschlüssen mit gemeinschaftsweiter Bedeutung an die 
zuständigen Behörden der Mitgliedstaaten. 
64 Jones/Sufrin, EC Competition Law, 2. Auflage(2004) 862; Wagemann in Wiedemann, Kartellrecht2, § 15 Rn 12 
mwN.  
65 So in Art 5 EGV und Konsolidierte Fassung des AEUV, Protokolle, Protokoll (Nr. 2) über die Anwendung 
der Grundsätze der Subsidiarität und der Verhältnismäßigkeit, ABl 2008 C 115, 206. 
66 Anhang I zum Grünbuch über die Revision der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates, KOM (2001) 745 
endg, Rn 16f. 
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einen sowohl einfachen als auch sachlichen Mechanismus für die Unternehmen 
darstellen.67 
Als Kriterium werden die weltweiten und gemeinschaftsweiten Gesamtumsätze der 
beteiligten Unternehmen verwendet. Zur Sicherstellung, dass nur Zusammenschlüsse mit 
einer entsprechenden Größe vom Anwendungsbereich der FKVO umfasst sind, verlangt 
das erste Kriterium des Art 1 Abs 2 FKVO einen weltweiten Gesamtumsatz aller 
beteiligten Unternehmen zusammen von mehr als 5 Mrd. EUR. Kumulativ fordert Art 1 
Abs 2 lit b FKVO einen gemeinschaftsweiten Gesamtumsatz von mindestens zwei betei-
ligten Unternehmen von jeweils mehr als 250 Mio. EUR, um Fusionen von der 
Anwendung der FKVO auszuschließen, die abgesehen von einem beteiligten Großunter-
nehmen nur Unternehmen betreffen, die geringe EU-Umsätze erwirtschaften. Bei der 
Novellierung der Verordnung im Jahr 1997 wurde der Art 1 Abs 3 FKVO als alternative 
Umsatzschwelle aufgenommen. Er umfasst fünf kumulativ zu erfüllende Kriterien, die 
sehr kompliziert ausgestaltet sind.68 Dabei handelt es sich um einen Kompromiss 
zwischen den Mitgliedstaaten, die um die Beschränkung ihrer Kompetenzen fürchteten, 
und der EK bzw. den Unternehmen, die eine Ausweitung des Anwendungsbereiches 
forderten, um die Möglichkeit einer EU-weit gültigen Genehmigung unter Vermeidung 
aufwendiger Mehrfachanmeldungen zu erhalten. Gemeinschaftsweite Bedeutung ist 
somit bereits erfüllt, wenn der geringere weltweite Gesamtumsatz zusammen mehr als 2,5 
Mrd. EUR beträgt, in mindestens drei Mitgliedstaaten der Gesamtumsatz aller beteiligten 
Unternehmen gemeinsam jeweils 100 Mio. EUR übersteigt, in jedem dieser Mitglied-
staaten der Gesamtumsatz von zwei beteiligten Unternehmen jeweils mehr als 25 Mio. 
EUR beträgt und der gemeinschaftsweite Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten 
Unternehmen jeweils 100 Mio. EUR übersteigt.69 
                                                     
67 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen gemäß der Verordnung (EG) Nr. 
139/2004 des Rates über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 127. 
68 So auch Wagemann in Wiedemann, Kartellrecht2 § 15 Rn 18.  
69 Simon in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Einf FKVO, Rn 32f. 
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Die gemeinschaftsweite Bedeutung ist bei beiden Umsatzschwellenkriterien nicht 
gegeben, wenn die beteiligten Unternehmen jeweils mehr als zwei Drittel ihres gemein-
schaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat erwirtschaften.70  
Im Juni 2009 erstattete die Kommission gemäß Art 1 Abs 4 und Art 4 Abs 6 FKVO dem 
Rat Bericht über die Anwendung der Schwellenwerte und Kriterien in Art 1 Abs 2 und 3 
FKVO. Allgemein bewertete die EK den geltenden Mechanismus als gutes Instrument zur 
Zuteilung der Zuständigkeiten. Bei der „Zwei-Drittel-Regel“, die Zusammenschlüsse von 
gemeinschaftsweiter Bedeutung an die Behörden der zuständigen Mitgliedstaaten ver-
weist, sieht die EK aber Verbesserungsbedarf, da sie zum Teil geeignet sein könne, dem 
Zweck der Fusionskontrolle zuwiderzulaufen.71 
 
B.1.3 Sachlicher Geltungsbereich 
Sämtliche Industriezweige, unabhängig ob Waren- oder Dienstleistungssektoren, sind 
vom Geltungsbereich der FKVO umfasst. Nach dem Auslaufen des EGKSV im Jahr 2002 
ist auch die Sonderregelung des Art 66 EGKSV obsolet geworden und die FKVO ist 
ebenso für den Bereich Kohle und Stahl anzuwenden. Die FKVO enthält selbst keine 
Ausnahmebereiche, sodass die Verordnung uneingeschränkt auch für öffentliche72 und 
landwirtschaftliche73 Unternehmen sowie für Presseunternehmen anzuwenden ist. Die 
Sonderregelung für den Bereich Kredit- und Versicherungswesen in Art 5 Abs 3 FKVO 
betrifft nur die Umsatzberechnung, nicht die Geltung der FKVO, und die Bankenklausel 
in Art 3 Abs 5 lit a FKVO stellt eine Klarstellung dessen dar, dass mit dieser Form von 
Wertpapiererwerben keine dauerhafte Marktstrukturveränderung bewirkt werden kann.74 
                                                     
70 Art 1 Abs 2 2. Halbsatz und Art 1 Abs 3 2. Halbsatz FKVO; sogenannte „Zwei-Drittel-Regel“; hat große 
Bedeutung für Zusammenschlüsse in den „großen“ Mitgliedstaaten wie Deutschland und Frankreich, siehe 
Bechtold, Zwischenbilanz zum EG-Fusionskontrollrecht, EuZW 1994, 653 (653).  
71 Bericht der Kommission an den Rat über das Funktionieren der VO Nr. 139/2004, KOM(2009) 281 endg, 
Rn 16, in dem eine Überprüfung der „Zwei-Drittel-Regel“ angeregt wird; bereits Ende 2005 startete die EK ihre 
Initiative zur Überprüfung der „Zwei-Drittel-Regel“, siehe Wettbewerbsbericht der Europäischen Kommission 
2005 Rn 730. 
72 Vgl. Erwägungsgrund 22 FKVO; siehe auch: EK, IV/M.931 Neste/IVO, Rn 7. 
73 Erwägungsgrund 7 FKVO. 
74 So auch Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 146. 
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Allein Art 346 Abs 1 lit b AEUV (ex- Art 296 Abs 1 lit b EGV) berechtigt die Mitglied-
staaten, Zusammenschlüsse von Unternehmen, die im Bereich der Produktion und des 
Handels von Waffen, Munition und Kriegsmaterial tätig sind, zur Wahrung ihrer 
Sicherheitsinteressen dem Anwendungsbereich der FKVO zu entziehen. In solchen Fällen 




Durch die Verwendung des weltweiten und gemeinschaftsweiten Umsatzes als Kriterium 
für die Anwendbarkeit der FKVO fallen auch Zusammenschlüsse von Unternehmen, die 
ihren Sitz außerhalb der EU haben, aber geschäftliche Aktivitäten in erheblichem Umfang 
auf dem Gemeinsamen Markt ausüben, in den Anwendungsbereich der FKVO.76  
Dies kann soweit führen, dass selbst die Gründung von Gemeinschaftsunternehmen (GU) 
außerhalb der EU die Anmeldepflicht bei der EK nach sich zieht, da die Mutter-
unternehmen die Umsatzschwellenwerte des Art 1 FKVO erfüllen. Dabei ist an sich 
unerheblich, ob das GU selbst am Europäischen Markt Tätigkeiten ausübt. Die EK geht 
von einer sehr weiten Auslegung des Auswirkungsprinzips aus und knüpft an die 
wirtschaftlichen Aktivitäten der Muttergesellschaften in der EU an.77 Mit Verweis auf 
Völkerrecht hob das EuG in der Entscheidung Gencor78 die Voraussetzung für die An-
wendbarkeit der FKVO, die unmittelbare und wesentliche Auswirkung des Zusammen-
schlusses auf die Märkte der Union, hervor.79 Fehlt diese unmittelbare und wesentliche 
Wirkung eines Zusammenschlusses von gemeinschaftsweiter Bedeutung iSd Art 1 Abs 1 
                                                     
75 EK, IV/M.528 British Aerospace/VSEL, Rn 10; Wagemann in Wiedemann, Kartellrecht2 § 15 Rn 2. 
76 Erwägungsgrund 10 FKVO. 
77 Siehe EK, IV/M.21 BNP/Dresdner Bank (Gründung eines GU in Ungarn, zum damaligen Zeitpunkt war 
Ungarn kein Mitgliedstaat der EU); EK, COMP/M.2527 Telenor East /Eco Telecom/Vimpel-Communications 
(Gründung eines GU in Russland). 
78 EuG, Rs T-102/96 Gencor, Slg 1999 II-753 Rn 90.  
79 Wie bereits von Teilen der Lehre diskutiert wurde, siehe u.a.: Bechtold, EuZW 1994, 653 (658); Wiedemann, 
Drittstaaten-Zusammenschlüsse und EG-Fusionskontrollverordnung, in FS Lieberknecht (1997) 625 (635ff); 
Montag/Kaessner, Neue Entwicklungen in der Fallpraxis der europäischen Fusionskontrolle, WuW 1997, 781 
(785f). 
Kapitel B - Europäische Fusionskontrolle 
19 
 
FKVO, ist aber darauf zu schließen, dass die EK trotzdem berechtigt ist, zur Feststellung 
der Nichtanwendbarkeit der FKVO bzw. zur Feststellung ihrer Unzuständigkeit durch 
Entscheidung von den betroffenen Parteien eine Anmeldung zu verlangen.80 Bis zur 
Anmeldung besteht daher weiterhin das Vollzugsverbot gemäß Art 7 FKVO. In der Regel 
kann davon ausgegangen werden, dass eine Anmeldung eines Zusammenschlusses ohne 
sofortige und spürbare Wirkung in Kurzform genügt.81 
 
B.1.5 Der Zusammenschlusstatbestand in der FKVO  
B.1.5.1 Allgemein 
Die Anwendbarkeit der Fusionskontrollverordnung bedarf vorrangig des Vorliegens eines 
Zusammenschlusses. Erst wenn feststeht, dass die tatbestandliche Voraussetzung eines 
Zusammenschlusses iSd Art 3 FKVO gegeben ist, kann bestimmt werden, wer die 
beteiligten Unternehmen sind und wie hoch ihr Umsatz ist, um daraus ermitteln zu 
können, ob gemeinschaftsweite Bedeutung iSd Art 1 FKVO vorliegt.82 
Der Zusammenschlusstatbestand der FKVO ist in Art 3 FKVO geregelt und sieht, anders 
als im österreichischen und deutschen Recht,83 allein materielle Kriterien vor, die auf die 
wirtschaftliche Unabhängigkeit der Unternehmen abstellen. Dies ermöglicht eine Beur-
teilung vollkommen unabhängig von formalistischen Gesichtspunkten wie Rechtsform 
und der gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung der Unternehmensstruktur,84 wodurch 
eine präzise, einzelfallgerechte Lösung auf Kosten einer Rechtssicherheit, die grund-
sätzlich mit fixen Beteiligungsschwellen verbunden ist,85 angestrebt wird.86 
                                                     
80 So auch EuG, Rs T-102/96 Gencor, Slg 1999 II-753 Rn 76. 
81 Simon in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Einf FKVO, Rn 39. 
82 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Art 3 FKVO, Rn 3. 
83 In den österreichischen und deutschen Fusionsvorschriften gilt der Erwerb einer Beteiligung in der Höhe 
von 25 Prozent als Zusammenschluss, unabhängig von den tatsächlichen Kontrollverhältnissen; so in § 7 
Abs 1 Zif 3 (österreichisches) KartG bzw § 37 Abs 1 Zif 3 lit b (deutsches) GWB; weltweit sehen u.a. noch 
Kanada, Israel, Japan, Mexiko, Südkorea und Taiwan fixe Anteilsgrenzen zwischen 20 und 35 Prozent vor, 
siehe Depoortere/Lelart, The Standstill Obligation in the ECMR, World Competition 2010, 33 (1) 103 (Fn 8).  
84 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Art 3 FKVO, Rn 4. 
85 So auch Canenbley, Der Zusammenschlussbegriff in der deutschen und europäischen Fusionskontrolle, am 
Beispiel des Anteilserwerbs, in FS Lieberknecht (1997) 277 (289). 




Art 3 FKVO sieht zwei Arten von Zusammenschlüssen vor, und zwar in Art 3 Abs 1 lit a 
FKVO die Fusion von zwei oder mehr bisher voneinander unabhängigen Unternehmen 
oder Unternehmensteilen und den Kontrollerwerb gemäß Art 3 Abs 1 lit b FKVO.  
Unter einer Fusion iSd FKVO versteht man nicht nur die Verschmelzung der beteiligten 
Unternehmen auf ein bestehendes oder neuzugründendes Unternehmen87, sondern auch 
die Zusammenführung von wirtschaftlich unabhängigen Unternehmen unter eine 
gemeinsame wirtschaftliche Leitung unter Beibehaltung ihrer ursprünglichen Rechts-
persönlichkeit.88  
Kontrollerwerb liegt gemäß Art 3 Abs 1 lit b iVm Art 3 Abs 2 FKVO vor, wenn eine oder 
mehrere Personen, die bereits mindestens ein Unternehmen kontrollieren89, oder ein oder 
mehrere Unternehmen durch den Erwerb von Anteilsrechten oder Vermögenswerten, 
durch Vertrag oder in sonstiger Weise die Möglichkeit erhalten, unmittelbar oder mittel-
bar bestimmenden Einfluss (Kontrolle) auf die Tätigkeit eines Unternehmens auszuüben. 
Der Erwerb der alleinigen Kontrolle liegt vor, wenn der Erwerber nur ein Unternehmen 
ist und gemeinsame Kontrolle ist gegeben, wenn Kontrolle von mehreren Unternehmen 
gemeinsam ausgeübt werden kann.90 Das bedeutet, dass die kontrollierenden Anteils-
eigner immer übereinstimmen müssen, um wichtige Entscheidungen, die das beherrschte 
Unternehmen betreffen, zu erzielen und durchsetzen zu können. Gemeinsamer bestim-
mender Einfluss kann auch dadurch ausgeübt werden, dass wichtige Entscheidungen 
bezüglich der Geschäftspolitik und des strategischen Wirtschaftsverhaltens durch 
                                                                                                                                                                
86 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 32. 
87 Vgl. § 219 (österreichisches) Aktiengesetz (AktG). 
88 Mitteilung der Kommission über den Begriff des Zusammenschlusses in der Verordnung (EWG) Nr 4064/89 
des Rates über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 1998 C 66, 5 Rn 7. 
89 In der weiteren Folge wird in dieser Arbeit nur auf den Erwerb von Beteiligungen durch Unternehmen 
eingegangen, was aber den Erwerb durch natürliche Personen, die bereits ein anderes Unternehmen 
kontrollieren, miteinschließt; Bsp. EK, IV/M.82 Asko/Jacobs/Adia; natürliche Person, die nicht als beteiligtes 
Unternehmen anzusehen ist: EK, COMP/M.3762 Apax/Travelex; Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu 
Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 12 und 151.  
90 Baron in Langen/Bunte (Hg), Kommentar zum deutschen und europäischen Kartellrecht, Band 2 Europäisches 
Kartellrecht, 11. Auflage (2010) FKVO Nr. 139/2004 Rn 58. 
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spezielle Vetorechte oder durch die gemeinsame Ausübung der Stimmrechte blockiert 
werden können.91 
Das gemeinsam kontrollierte Unternehmen ist gemäß der Terminologie ein „Gemein-
schaftsunternehmen“ (GU). Die Errichtung eines GU fällt in den Anwendungsbereich der 
FKVO, wenn das GU auf Dauer alle Funktionen einer selbstständigen wirtschaftlichen 
Einheit erfüllt.92 Dahingegen ist keine gemeinsame Kontrolle gegeben, wenn bei mehr als 
zwei Muttergesellschaften die Möglichkeit auf wechselnde Mehrheiten besteht, es 
tatsächlich im Entscheidungsprozess zu keinen festen Mehrheiten kommt und sich die 
Mehrheit im Einzelfall durch unterschiedliche Koalitionen zusammenstellen kann.93 Aber 
auch in diesen Fällen ist gemeinsame Kontrolle und die Verhinderung von wechselnden 
Allianzen z.B. durch zusätzliche Vereinbarungen möglich. Legen Gesellschafterverein-
barungen oder die Gesellschaftssatzung Einstimmigkeitserfordernisse oder ein bestim-
mtes Quorum fest, sodass es der Zustimmung aller Mutterunternehmen für strategisch 
wichtige Entscheidungen bedarf, so ist gemeinsame Kontrolle gegeben.94 
Kommt es nach der Anmeldung eines Kontrollerwerbes gemäß Art 3 Abs 1 lit b FKVO zu 
Änderungen an den Vereinbarungen, sodass es schließlich bei den Transaktionen nicht 
mehr um den Erwerb von Kontrolle iSd Art 3 Abs 1 lit b FKVO, sondern um eine Fusion 
iSd Art 3 Abs 1 lit a FKVO handelt, liegt nach Ansicht der EK ein eigenständiger Zusam-
menschluss vor, der neu anzumelden ist.95 
                                                     
91 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 62f; mehr zu 
alleiniger und gemeinsamer Kontrolle unten Pkt. B.2.1 Kontrollerwerb allgemein. 
92 Andernfalls fällt die Gründung eines GU als Kooperationsvereinbarung in den Anwendungsbereich des 
Kartellverbots gemäß Art 101 AEUV; Art 3 Abs 4 FKVO bestimmt die Anwendbarkeit der FKVO auf GU – das 
dafür relevante Tatbestandsmerkmal der „Vollfunktionsfähigkeit“ wird in dieser Arbeit nicht näher erläutert. 
93 Dies ist bspw. gegeben, wenn bei mehr als zwei Muttergesellschaften, bei denen keine mehr als die Hälfte 
der Stimmrechte inne hat, wichtige Entscheidungen mit einfacher Mehrheit beschlossen werden können; siehe 
auch: Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 80; EK, 
IV/JV.12 Ericsson/Nokia/Psion/Motorola, Rn 9. 
94 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 87; bspw.: drei 
Großaktionäre mit jeweils gleich hohen Beteiligungen, für strategische Entscheidungen bedarf es einer 
Dreiviertelmehrheit oder Einstimmigkeit, siehe auch: EK, IV/M.469 MSG Media Service, Rn 9f; EK, IV/M.551 
ATR/BAe, Rn 7f; EK, IV/M.561 Securicor Datatrak, Rn 8f. 
95 Vgl. EK, COMP/M.2706 Carnival Corporation/P&O Princess; EK, COMP/M.3071 Carnival Corporation/P&O 
Princess (II); das Gleiche muss dann auch vice versa gelten.  




Ein Zusammenschluss iSd FKVO setzt voraus, dass Unternehmen daran beteiligt sind. Da 
die FKVO selbst keine Definition des Unternehmensbegriffs enthält, richtet sich die 
Auslegung nach der bisherigen Verwaltungspraxis der EK und Rechtsprechung des 
EuGH. Daraus folgt, dass gemäß den Europäischen Wettbewerbsvorschriften der Begriff 
des Unternehmens jede wirtschaftliche Einheit, die eine wirtschaftliche Tätigkeit unab-
hängig von ihrer Rechtsform und ihrer Finanzierung ausübt, umfasst.96 Unter den Unter-
nehmensbegriff werden auch natürliche Personen subsumiert, die wirtschaftliche Tätig-
keiten ausüben und daher als eigenständige Wirtschaftsunternehmen betrachtet werden. 
Wie bereits oben erwähnt, setzt die FKVO bei dem Erwerb von Kontrolle durch eine 
natürliche Person voraus, dass diese bereits ein anderes Unternehmen kontrolliert, damit 
der Zusammenschlusstatbestand erfüllt ist.97  
 
B.1.5.4 Dauerhafte Marktstrukturänderung 
Darüber hinaus muss der Zusammenschluss eine nachhaltige Veränderung der Kontrolle 
an den beteiligten Unternehmen und damit eine dauerhafte Marktstrukturveränderung 
nach sich ziehen.98 Können sich die zwei gemeinsam kontrollierenden Hauptgesellschafter 
in einzelnen Fällen nicht über die Geschäftsstrategie im Zielunternehmen einigen, so kann 
ein Minderheitsgesellschafter „das Zünglein an der Waage“ sein und bestimmenden Ein-
fluss auf die Geschäftsstrategie ausüben, indem er mit einem der Hauptgesellschafter 
stimmt und damit die nötige Mehrheit erreicht wird. Eine dauerhafte Änderung der 
Marktstruktur liegt in diesem Falle aber nicht vor, da es sich um Einzelfälle handelt und 
der Einfluss weder rechtlich noch faktisch abgesichert ist.99 Selbst wenn eine Gesell-
schaftervereinbarung, welche die Einflussmöglichkeiten der Anteilseigner absichert, 
vorliegt, so kann u.U. selbst dies nicht geeignet sein, gemeinsame dauerhafte Kontrolle zu 
begründen, wenn bspw. bei der Gründung eines Unternehmens vereinbart wird, dass das 
                                                     
96 EuGH, Rs 170/83 Hydrotherm/Compact, Slg 1984, 2999, Rn 11; EuGH, Rs C-41/90 Höfner und Elser/Macroton, 
Slg 1991 I-1979 Rn 21.  
97 Siehe Art 3 Abs 1 lit a FKVO. 
98 Art 1 Abs 1 1. Halbsatz FKVO; Erwägungsgrund 20 FKVO; Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu 
Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 7. 
99 Broberg, The Concept of Control in the Merger Control Regulation, ECLR 2004, 741 (745f). 
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zweite Mutterunternehmen nur während des ersten Jahres bestimmenden Einfluss auf 
das GU haben soll. Aufgrund der vorübergehenden Natur der Vereinbarung liegt in 
diesem Fall alleinige Kontrolle der ersten Muttergesellschaft vor. Die Anlaufzeit ist zu 
kurz, um mit einer dauerhaften gemeinsamen Kontrolle verbundene merkliche Auswir-
kungen auf die Marktstruktur zu begründen.100 Gleiches gilt für zeitlich befristete Projekte 
in arbeitsgemeinschaftsähnlichen Strukturen.101 
Bei Sachverhalten mit faktischen Einflussmöglichkeiten kraft rein wirtschaftlicher 
Beziehungen zwischen den Unternehmen fehlt es in der Regel an einer solchen dauer-
haften Strukturveränderung.102 Vollkommen ausgeschlossen ist sie aber nicht. So können 
auch bestimmte Vereinbarungen über Lieferverpflichtungen oder Kreditverbindlichkeiten 
verbunden mit strukturellen Verflechtungen, wie in Form von Minderheitsbeteiligungen, 
eine wirtschaftliche Abhängigkeit im Ausmaß von dauerhafter faktischer Kontrolle 
begründen.103 
  
                                                     
100 In der Vergangenheit akzeptierte die EK eine Anlaufzeit von drei Jahren, siehe EK, IV/M.425 BS/BT, Rn 16ff; 
nun aber geht die EK davon aus, dass drei Jahre zu lang erscheinen, um sicher zu stellen, dass die 
„kurzzeitige“ gemeinsame Kontrolle keine merkliche Auswirkung auf die Marktstruktur haben wird, daher 
soll diese Art von Übergangszeit nicht länger als ein Jahr sein; siehe Konsolidierte Mitteilung der Kommission 
zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 34.  
101 Ebenroth/Rösler, Die Anwendbarkeit des Zusammenschlussbegriffes nach Art 3 Fusionskontrollverordnung 
auf Lean Production Strukturen, RIW 1994, 532 (537). 
102 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Art 3 FKVO, Rn 2. 
103 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 20.  
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B.2 Minderheitsbeteiligung als Zusammenschluss iSd FKVO  
B.2.1 Kontrollerwerb allgemein 
Der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung an einem anderen Unternehmen kann einen 
Zusammenschluss iSd Art 3 Abs 1 lit b FKVO darstellen. Denn der Tatbestand des 
Kontrollerwerbs als rein materielles Kriterium kann unabhängig von der Höhe der 
Beteiligung erfüllt sein. Daher kann unter gewissen Umständen selbst ein Anteilserwerb 
von unter 50 Prozent der Gesellschaftsanteile geeignet sein, dem Erwerber die Kontrolle 
über das Zielunternehmen zu ermöglichen.104 Eine Minderheitsbeteiligung „als solche“ ist 
in der Regel aber nicht geeignet, den Zusammenschlussbegriff des Art 3 FKVO zu 
erfüllen. Vielmehr benötigt man dafür eine sogenannte qualifizierte Minderheitsbe-
teiligung, die durch das Hinzutreten von besonderen Umständen, seien es externe oder 
interne, begründet werden kann.105 Grob gesagt kann im Wesentlichen Kontrollerwerb 
durch eine Minderheitsbeteiligung anhand von drei Faktoren verwirklicht werden: durch 
entsprechende Satzung bzw. entsprechenden Gesellschaftsvertrag, schuldrechtliche 
Vereinbarung zwischen den Anteilseignern und durch sonstige Umstände.106 
 
B.2.1.1 Definition von Kontrolle  
Art 3 Abs 2 FKVO definiert Kontrolle als die Möglichkeit, bestimmenden Einfluss auf die 
Tätigkeit eines Unternehmens auszuüben. Die FKVO verlangt dabei aber nicht, dass der 
Erwerber der Kontrolle einzelne Maßnahmen der Geschäftsführung bestimmt, sondern, 
dass das erwerbende Unternehmen bestimmenden Einfluss auf die wesentlichen unter-
nehmerischen, strategischen und personellen Entscheidungen und somit auf das strate-
gische Wirtschaftsverhalten der Zielgesellschaft nehmen kann. Dementsprechend würde 
die Willensbildung in diesen Bereichen nicht mehr selbstständig vom Zielunternehmen 
                                                     
104 Im Gegensatz dazu ist die Erfüllung des Zusammenschlusstatbestandes gemäß Art 3 Abs 1 lit a FKVO 
durch den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung von vornherein ausgeschlossen. Daher wird darauf auch 
nicht näher eingegangen.  
105 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 75f, mwN. 
106 Ähnlich: Köhler, „Gemeinsame Kontrolle“ von Unternehmen aufgrund von Minderheitsbeteiligungen im 
Europäischen Kartellrecht, EuZW 1992, 634 (636). 
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erfolgen.107 Es muss die tatsächliche Möglichkeit auf bestimmende Einflussnahme 
gegeben sein, ob sie jemals tatsächlich ausgeübt wurde bzw. wird oder in der Zukunft 
ausgeübt werden wird, ist irrelevant und bedarf keines Nachweises.108 Damit nimmt die 
FKVO Rücksicht auf vorauseilenden Gehorsam des kontrollierten Unternehmens. Ferner 
ist die Absicht, mit dem Erwerb auch Kontrolle zu erlangen, für die Beurteilung 
unerheblich.109 
Der Erwerb mittelbarer Kontrolle ist vom Wortlaut des Art 3 Abs 1 lit b FKVO erfasst und 
wird durch Art 3 Abs 3 lit b FKVO präzisiert. Darunter werden jene Fälle subsumiert, in 
denen der Anteilserwerber selbst von einem anderen Unternehmen iSd Art 3 Abs 1 lit b 
FKVO kontrolliert wird. Die FKVO geht sodann von einem Kontrollerwerb durch das 
Mutterunternehmen an dem von ihrem Tochterunternehmen erworbenen Unternehmen 
aus.110 
 
B.2.1.2 Strategisches Wirtschaftsverhalten 
Folgt man der Entscheidungspraxis der EK, so kann man bestimmte Bereiche ausmachen, 
die entscheidend für die Ausübung von Kontrolle sind. Hat nämlich der Erwerber die 
Möglichkeit, bei einer oder mehrerer der folgenden Entscheidungen bestimmenden 
Einfluss zu üben, so liegt die Wahrscheinlichkeit nahe, dass das strategische Wirtschafts-
verhalten beeinflusst wird. Dazu zählen: 
− Entscheidungen betreffend die Ernennung und Umstrukturierung der Unter-
nehmensleitung (Geschäftsführung, Vorstand und/oder Aufsichtsrat) sowie die 
Einstellung und Entlassung leitender Angestellter; 
− Entscheidungen betreffend die Finanzplanung des Unternehmens; 
                                                     
107 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 54; 
Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 33 und 94, bestimmende 
Einflussnahme ist daher auch dann möglich, wenn die Minderheitsbeteiligung allein auf finanziell motivierter 
Basis beruht und kaum mit tatsächlicher Einflussnahme gerechnet werden kann (so in der Regel bei 
Beteiligungen durch Kreditinstituten, dazu auch die Bankenklausel in Art 3 Abs 5 lit a FKVO).  
108 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 16; EK, IV/M.330 
McCormick/CPC/Rabobank/Ostmann, Rn 17; EuG, Rs T-282/02 Cementbouw/Kommission, Slg 2006 II-319, Rn 58. 
109 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Art 3 FKVO, Rn 12.  
110 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 28. 
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− Entscheidungen betreffend Investitionen, Abschluss von Lizenzverträgen, Marken 
und Forschungsprogrammen sowie deren Finanzierung; 
− Entscheidungen betreffend die Wettbewerbspolitik;  
− Entscheidungen betreffend die Wahl der Technologie; und 
− Entscheidungen betreffend die Produktentwicklungen sowie Standortentschei-
dungen.111 
 
B.2.1.3 Alleinige und gemeinsame Kontrolle 
Kontrolle kann entweder alleine oder gemeinsam ausgeübt werden. Alleinige Kontrolle 
bedeutet, dass nur ein Unternehmen, in unserem Fall ein Minderheitsgesellschafter, in der 
Lage ist, bestimmenden Einfluss auf das Zielunternehmen auszuüben. Als Schulbeispiel 
gilt hier der Minderheitsgesellschafter, der aufgrund von mit seiner Kapitalbeteiligung 
verbundenen besonderen Stimmrechten, bspw. durch Vorzugsaktien, alleinige Kontrolle 
über ein Unternehmen hat.112  
Komplizierter und umfangreicher stellt sich die Konstruktion der gemeinsamen Kontrolle 
dar. Gemeinsame Kontrolle über ein Unternehmen liegt vor, wenn zwei oder mehrere Ge-
sellschafter gemeinsam die Möglichkeit haben, bestimmenden Einfluss auf die Geschäfts-
strategie des GU auszuüben. 113 Dabei muss die Art und Weise, auf der die Kontrollmög-
lichkeit eines Gesellschafters basiert, nicht ident sein mit jener seines mitkontrollierenden 
Mitgesellschafters.114 Ferner muss der bestimmende Einfluss der gemeinsam kontrol-
lierenden Gesellschafter nicht gleichgewichtig sein.115 
                                                     
111 Broberg, ECLR 2004, 741 (742); Jäger, Mitregierungsvarianten an Gemeinschaftsunternehmen, EuZW 1995, 
203 (205). 
112 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 57. 
113 Baron in Langen/Bunte, Kommentar deutsches und europäisches Kartellrecht11 FKVO Nr. 139/2004 Rn 58.  
114 Beispiel: Minderheitsgesellschafter A verfügt über besondere Vetorechte und Minderheitsgesellschafter B 
hat besondere Entsendungsrechte verliehen bekommen, gemeinsame Kontrolle ist nicht ausgeschlossen.  
115 So Bechtold, EuZW 1994, 653 (655) im Zusammenhang mit der industriellen Führerschaft eines mit-
kontrollierenden Gesellschafters; auch Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 
139/2004 Art 3 Rn 80 mit Verweis auf die ständige Entscheidungspraxis der EK: „industrielle Führerschaft eines 
Gesellschafters schließt gemeinsame Kontrolle nicht aus“. 
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Für die Begründung von gemeinsamer Kontrolle ist es darüber hinaus nicht erforderlich, 
dass der Erwerber der Minderheitsbeteiligung die Möglichkeit erhält, bestimmenden 
Einfluss auf die Alltagsgeschäfte des Zielunternehmens auszuüben. Vielmehr ist wesen-
tlich, dass das strategische Wirtschaftsverhalten des GU beeinflusst werden kann.116 
Um wichtige strategische Entscheidungen im Rahmen des GU zu treffen und durchsetzen 
zu können, müssen die Anteilseigner immer übereinstimmen. Da keine der Mutter-
gesellschaften die alleinige Kontrolle innehat, müssen zwei oder mehrere Unternehmen 
zusammenarbeiten, um in der Folge die Geschäftspolitik des GU einvernehmlich fest-
legen zu können. Gemeinsamer bestimmender Einfluss kann u.a. auch dadurch ausgeübt 
werden, dass wichtige Entscheidungen bezüglich der Geschäftspolitik und des strate-
gischen Wirtschaftsverhaltens durch besondere Stimm- bzw. Entsendungsrechte, spezielle 
Vetorechte oder gemeinsame Ausübung der Stimmrechte blockiert werden können 
(sogenannte „negative Kontrolle“).117  
Gemeinsame Kontrolle liegt daher vor, wenn der Mehrheitsgesellschafter ohne Zustim-
mung des Minderheitsgesellschafters bezüglich wichtiger unternehmerischer Entschei-
dungen in seiner Handlungsfreiheit beschränkt ist118 oder wenn die Möglichkeit besteht, 
dass zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen bei der Fällung der unternehmerisch 
wichtigen Entscheidungen aufeinander angewiesen sein können.119  
  
                                                     
116
 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 67. 
117 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 62f. 
118 Dirksen/Barber, EWS 1992, 98 (101); z.B. EK, IV/M.76 Lyonnaise des Eaux Dumez/Brochier, Rn 4f; in dem mit 
einer Minderheitsbeteiligung von 25,1 Prozent ein Sitz im Verwaltungsrat verbunden war und der 
Verwaltungsrat aufgrund der Gesellschaftssatzung iVm der Geschäftsordnung über alle wesentlichen Fragen 
der Geschäftsführung (u.a. Jahresbudget, einschließlich Investitionsplänen, sowie Entscheidungen über die 
Entwicklung neuer Produkte und Dienstleistungen und Abschluss von finanziell bedeutsamen Verträgen) nur 
mit Zustimmung des vom Minderheitsbeteiligten entsandten Verwaltungsrats entscheiden durfte. 
119 Köhler, EuZW 1992, 634 (635f) verlangt zusätzlich, dass die Bereitschaft zur Mitwirkung gegeben sein muss 
bzw. sei dies im Regelfall zu vermuten; Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 
139/2004 Art 3 Rn 80 mwN. 
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B.2.1.4 Wechsel der Kontrolle 
Bleiben die beteiligten Unternehmen nach einem Beteiligungserwerb wirtschaftlich wie 
rechtlich voneinander unabhängig, kommt es zu einer internen Reorganisation der Unter-
nehmensstruktur einer Unternehmensgruppe oder wird von einem Unternehmen alleine 
ein neues Tochterunternehmen gegründet, fehlt es von vornherein an der für die Tat-
bestandserfüllung vorausgesetzten Änderung der Kontrolle. Die Kontrolle muss in andere 
Hände übergehen. Die Erhöhung einer Unternehmensbeteiligung, die rechtlich und 
faktisch keine Änderung der Kontrollverhältnisse begründet, ist für die FKVO grund-
sätzlich120 nebensächlich,121 da eine Ausweitung der bereits bestehenden Kontrolle keinen 
weiteren Zusammenschluss darstellen kann.122 Ferner liegt kein Kontrollwechsel vor, 
wenn bei einem GU eines der kontrollierenden Mutterunternehmen aussteigt und die 
verbleibenden Gesellschafter weiterhin das GU gemeinsam kontrollieren.123 Im Gegensatz 
dazu ist bei einem Wechsel zwischen gemeinsamer und alleiniger Kontrolle die Voraus-
setzung erfüllt, da sich die Art und Intensität der Kontrollstruktur ändert.124 Der 
                                                     
120 Abgesehen vom Fall, dass es sich um einen Teilaspekt von „voneinander abhängige Transaktionen“ handelt, 
der separat betrachtet den Zusammenschlusstatbestand gemäß Art 3 FKVO nicht erfüllen würde, aber in 
Verbindung mit „mehreren voneinander abhängigen Transaktionen“ geeignet ist, einen Zusammenschluss 
darzustellen; nach dieser Lehre gilt, dass mehrere Transaktionen im Rahmen des Art 3 FKVO aufgrund ihres 
einheitlichen wirtschaftlichen Charakters als ein einheitlicher Vorgang gesehen werden, der nach dem Vollzug 
der letzten der voneinander abhängigen Transaktionen zu einem Wechsel der Kontrolle führt, und daher die 
gesamten Transaktionen im Sinne einer Einheit in den Anwendungsbereich der FKVO fallen; siehe auch: 
Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 38ff; sowie 
ausführlicher in: Montag, Die Anwendung des Zusammenschlussbegriffes der FKVO bei mehreren 
miteinander verknüpften Transaktionen, in FS Carl Baudenbacher (2007) 503; in Bezug auf 
Minderheitsbeteiligungen: Depoortere/Lelart, World Competition 2010, 33 (1) 103 (109ff).  
121 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 51; siehe EK, 
IV/M.397 Ford/Hertz in der kein Kontrollerwerb bei der Erhöhung der Anteile von 49 Prozent auf 54 Prozent 
stattfand, da der ursprüngliche Minderheitsbeteiligte Ford aufgrund besonderer Umstände (u.a. Aktienum-
wandlungsoption) bereits alleinige faktische Kontrolle hatte (Rn 9); selbst bei Erhöhung auf eine Mehrheit, die 
alleinige Satzungsänderungen oder die Entscheidung auf Liquidation der Gesellschaft zulässt, so auch 
Dirksen/Barber, EWS 1992, 98 (103). 
122 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Art 3 FKVO, Rn 21 mwN; aA 
Dirksen/Barber, EWS 1992, 98 (102). 
123 Broberg, ECLR 2004, 741 (744). 
124 Übernimmt ein bereits mitkontrollierender Gesellschafter nunmehr die alleinige Kontrolle, so ist ein neuer 
Zusammenschlusstatbestand erfüllt; 10. Wettbewerbsbericht der Europäischen Kommission 1990 Rn 31 und 
149; so auch Dirksen/Barber, EWS 1992, 98 (102); Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu 
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notwendige Wechsel in der Kontrolle ist ebenso sowohl beim Hinzukommen eines neuen 
mitkontrollierenden Gesellschafters als auch, wenn der neue Anteilseigner einen 
bisherigen Gesellschafter mit der Möglichkeit auf gemeinsame Kontrolle ersetzt, 
gegeben.125 
 
B.2.1.5 Formen des Kontrollerwerbes 
Die Mittel des Kontrollerwerbes sind in der FKVO sehr umfassend und weitreichend, 
sodass der Kontrollerwerb einerseits durch die Möglichkeit zu bestimmender Einfluss-
nahme durch Rechte, Verträge oder andere Mittel, insbesondere durch Eigentums- oder 
Nutzungsrechte am Vermögen des Unternehmens und andererseits durch die 
Möglichkeit, bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen oder 
Beschlüsse der Organe des Unternehmens zu nehmen, begründet werden kann.126 Dabei 
kommen neben dem Anteilserwerb, dem Erwerb der de facto Kontrolle und dem Erwerb 
von Vermögenswerten, der Kontrollerwerb sowohl durch vertragliche Beziehungen wie 
Beherrschungsverträge, Betriebsüberlassungsverträge und Betriebsführungsverträge als 
auch auf sonstige Weise, wie z.B. durch personelle Verflechtung und wirtschaftliche 
Abhängigkeit, in Frage.127 
Der Beteiligungserwerb gehört zu den häufigsten und praktisch bedeutsamsten Formen 
des Kontrollerwerbs. Unerheblich ist dabei, auf welche Art und Weise die Unternehmens-
                                                                                                                                                                
Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 89; EK, IV/M.23 ICI/Tioxide, Rn 1; kritisch: Siragusa/Subiotto, Ein 
Jahr EG Fusionskontrolle – eine Zwischenbilanz aus der Sicht des Praktikers, WuW 1991, 872 (875). 
125 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 83ff; zum Wechsel 
zwischen gemeinsamer und alleiniger Kontrolle vgl. u. a. EK, IV/M.126 Accor/Wagons-Lits; EK, IV/M.197 
Solvay/Laporte; EK, IV/M.909 Worms/Saint-Louis; EK, COMP/M.2345 Deutsch BP/Erdölchemie; EK, COMP/M.2761 
BP/Veba Oel; neuer Gesellschafter übernimmt Kontrollmöglichkeit von einem aussteigenden Gesellschafter, 
siehe EK, IV/M.162 James River/Rayne, Rn 3; bei einer Kontrollstrukturänderung von alleiniger zu 
gemeinsamer Kontrolle ist für das ursprünglich allein kontrollierende Unternehmen der Zusammen-
schlusstatbestand nicht erfüllt, es ist auch nicht „beteiligtes Unternehmen“ iSd FKVO – so auch: Konsolidierte 
Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 140. 
126 Art 3 Abs 1 lit b iVm Art 3 Abs 2 FKVO.  
127 Montag/Jaspers in Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Loseblattsammlung (2010) H I § 2 Fusions-
kontrolle, Rn 16ff; Niederleithinger, Grundfragen der neuen europäischen Zusammenschlusskontrolle, EWS 
1990, 73 (74). 
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beteiligung erworben wurde. In Frage kommen daher sowohl der Erwerb über eine Börse, 
durch Paketerwerb oder auf Grund öffentlicher Übernahme- oder Tauschangebote128 
sowie jegliche Kauf-, Tausch- und Schenkungsverträge als auch Erbschaft und 
Anwachsung.129 Erheblich ist nicht die Form des Kontrollerwerbes, sondern nur das 
Ergebnis.130 Bei der Beurteilung, ob Kontrolle mit Erwerb einer Minderheitsbeteiligung 
erworben wird, ist von einer Gesamtbetrachtung aller rechtlichen und/oder tatsächlichen 
Umstände auszugehen.131 Eine Überprüfung des Erwerbsvorganges losgelöst vom 
relevanten Sachverhalt ist jedenfalls nicht zielführend. Bei dieser Gesamtbetrachtung 
spielen u.a. das einschlägige Gesellschaftsrecht, die Streuung der Anteile, die übliche 
Präsenz in der Gesellschafterversammlung sowie die Beziehungen zwischen dem Unter-
nehmen und seinen Inhabern eine Rolle.132 Zu denken wäre aber auch an die vorliegende 
Marktstruktur und bisheriges Marktverhalten sowie die Marktmacht der beteiligten 
Unternehmen.   
Für den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung im Zusammenhang mit dem Zusammen-
schlusstatbestand Kontrollerwerb kommen sowohl die Konstellationen Erwerb der 
rechtlichen Kontrolle durch entsprechende Stimmrechte und der faktischen Kontrolle als 
auch Minderheitsbeteiligungen in Verbindung mit personellen Verflechtungen und wirt-
schaftlicher Abhängigkeit in Frage.133 
  
                                                     
128 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 44. 
129 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Art 3 FKVO, Rn 29. 
130 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 44. 
131 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 17. 
132 Montag/Jaspers in Dauses, EU-Wirtschaftsrechts, H I § 2 Fusionskontrolle, Rn 14. 
133 Daher wird in der Folge auf andere Varianten, wie z.B. die Kontrolle durch Vermögenserwerb oder allein 
durch vertragliche Beziehung nicht mehr näher eingegangen; so war z.B. beim Sachverhalt zur EK, IV/M.126 
Accor/Wagon-Lits nicht die Minderheitsbeteiligung bei der Findung einer Kontrollmöglichkeiten auschlag-
gebend, sondern die langfristigen Managementverträge, die dem Erwerber die Möglichkeit auf Kontrolle 
durch bestimmende Einflussnahme auf das Tagesgeschäft und die finanziellen Belange eröffneten. In diesem 
Zusammenhang war die Minderheitsbeteiligung unerheblich, da der Kontrollerwerb allein durch die 
vertragliche Beziehung begründet wurde; siehe Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu 
Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Fn 23.  
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B.2.2 Rechtlicher Kontrollerwerb 
B.2.2.1 Rechtlicher Erwerb der alleinigen Kontrolle 
Allgemeines 
Der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung, unabhängig von seiner konkreten Höhe, kann 
zum Kontrollerwerb iSd Art 3 Abs 1 lit a FKVO führen, wenn mit dem Erwerb spezielle 
Rechte, die üblicherweise atypisch für Minderheitsbeteiligungen sind, verbunden sind.134 
Stimmrechtsmehrheit 
Rechtlicher Kontrollerwerb liegt grundsätzlich vor, wenn mit dem Anteilserwerb mehr als 
die Hälfte der Stimmrechte an einem anderen Unternehmen erworben werden. Dabei ist 
unbeachtlich, ob die Stimmrechtsmehrheit knapp bei 50 Prozent liegt oder fast 
100 Prozent ausmacht. Wenn die Minderheitsbeteiligung mit besonderen Stimmrechten 
ausgestattet ist oder die anderen Aktionäre allein stimmrechtslose Vorzugsaktien halten, 
liegt in der Regel die alleinige Kontrolle des Minderheitsgesellschafters vor, da er durch 
seine Stimmrechte die Möglichkeit erhält, bestimmenden Einfluss auf die Geschäfts-
strategie des Zielunternehmens auszuüben.135 
Besondere Rechte 
Auch die Verleihung von besonderen Rechten kann dem Minderheitsgesellschafter die 
Möglichkeit, die Wirtschaftsstrategie des Zielunternehmens zu bestimmen, eröffnen. 
Dazu zählen z.B. spezielle Entsendungsrechte wie das Recht, die Hälfte der Vorstands- 
oder der Aufsichtsratsmitglieder zu bestimmen. Erlangt der Minderheitsgesellschafter das 
Recht zur Unternehmensleitung oder die Möglichkeit zur Bestimmung der Geschäfts-
politik durch bestimmende Einflussnahme auf den Geschäftsplan oder das Jahresbudget 
(„operating budget“), so kontrolliert er das Unternehmen iSd FKVO.136  
                                                     
134 Als typisches Minderheitsrecht gilt die Sperrminorität betreffend Satzungsänderungen, Liquidation und 
Änderungen am Gesellschaftskapital.  
135 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 56; 
Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 Art 3 FKVO Rn 14.  
136 So auch: Van Bael & Bellis, Competition Law of the EC5, 645; Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu 
Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 57; vgl. EK, IV/M.258 CCIE/GTE, Rn 7f. 
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Darüber hinaus kann ein Minderheitsgesellschafter durch spezielle Vetorechte alleinige 
Kontrolle über ein Unternehmen ausüben, wenn es ihm dadurch möglich wird, alleine 
strategische Entscheidungen in einem Unternehmen durch Veto zu verhindern. Der 
Unterschied zu einem GU liegt darin, dass es in diesem Fall der „negativen alleinigen 
Kontrolle“ keinen anderen Gesellschafter mit ähnlichen Befugnissen gibt und der Minder-
heitsgesellschafter durch die Ausübungsmöglichkeit seines Vetorechts alleinigen bestim-
menden Einfluss gewinnt, da er dabei nicht unbedingt mit anderen Gesellschaftern 
zusammenarbeiten muss.137 
Alleinige Kontrolle wird ebenso erlangt durch die Verleihung des Rechts, bei Entschei-
dungen, bei denen die notwendige Mehrheit nicht erreicht wird, den Ausschlag geben zu 
können.138  
 
B.2.2.2 Rechtlicher Erwerb der gemeinsamen Kontrolle 
Paritätische Beteiligung 
Erhält ein Minderheitsbeteiligter mit dem Erwerb seiner Beteiligung besondere Rechte 
wie Stimm- und Entsendungsrechte, die ihm mit dem zweiten Mutterunternehmen eine 
paritätische bestimmende Einflussnahme139 am Zielunternehmen ermöglichen, liegt 
gemeinsame rechtliche Kontrolle vor.140 Für paritätische Minderheitsbeteiligungen gilt 
                                                     
137 Diese Konstellation hat auch Auswirkung auf die Anmeldepflicht, da nur der Minderheitsbeteiligte mit der 
negativen alleinigen Kontrolle zur Anmeldung des Beteiligungserwerbes verpflichtet ist; Konsolidierte 
Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 54. 
138 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 86 „Stichent-
scheidungsrecht“ („casting vote“); dabei ist aber die tatsächliche Wirkung der „ausschlaggebenden Stimme“ in der 
Beurteilung zu berücksichtigen, siehe Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 
2009 C 43, 10 Rn 82 mit Verweis auf: EK, IV/M.425 BS/BT Rn 17ff; EK, IV/M.553 RTL/Veronica/Endemol Rn 11.  
139 In diesem Sinne: 50 Prozent der Stimmrechte bzw. das Recht, die Hälfte der Mitglieder der Unternehmens-
leitung zu bestimmen, ohne entgegenstehende Vereinbarungen oder Bestimmungen, die einem Hälfteeigen-
tümer die alleinige Kontrolle sichern; so auch in EK, IV/M.551 ATR/BAe, Rn 7ff.  
140 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 64; eine 
„klassische“ paritätische Beteiligung ist die Beteiligung von zwei Mutterunternehmen jeweils zu 50 Prozent, so 
auch in: EK, IV/M.272 Matra/CAP Gemini Sogeti, Rn 6 (MDE und CGS erhalten jeweils 50 Prozent am Kapital 
und am Stimmrecht sowie das Recht, jeweils die Hälfte der Vorstandsmitglieder zu ernennen, alle 
Entscheidungen im Vorstand bedürfen eine Dreiviertelmehrheit); EK, COMP/M.3097 Maersk Data/Eurogate 
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gleiches. Dabei handelt es sich um zwei Minderheitsbeteiligte mit gleichen relativ hohen 
Minderheitsbeteiligungen in der Höhe von ungefähr 30 Prozent bis 49,9 Prozent. Solange 
nicht ein Anteilseigner über besondere Rechte verfügt, die ihm die alleinige Kontrolle 
ermöglichen, müssen zwei oder mehrere Minderheitsbeteiligte zusammenarbeiten und 
sich einigen, um sodann das Unternehmen gemeinsam zu kontrollieren.141 
Vetorechte 
Erhält ein Minderheitsgesellschafter durch die Unternehmenssatzung oder durch 
Vereinbarungen mit den anderen Anteilseignern Vetorechte für strategische und 
geschäftspolitische Entscheidungen oder bedürfen wichtige Entscheidungen der 
Einstimmigkeit oder einer qualifizierten Mehrheit, die tatsächlich einem Vetorecht 
entspricht, so begründet dies gemeinsame Kontrolle unter Beteiligung des Minderheits-
gesellschafters.142 Diese Vetorechte können auch darin begründet sein, dass eine 
Stimmenmehrheit in der Hauptversammlung oder in einem Geschäftsführungs- bzw. 
Aufsichtsgremium erforderlich ist, die eine Zustimmung des Minderheitsgesellschafters 
nötig macht.143  
Nicht mit allen gewährten Vetorechten ist automatisch gemeinsame Kontrolle gegeben. 
Jene Rechte, die gemeinsame Kontrolle begründen, müssen jedenfalls über die üblichen 
Rechte eines Minderheitsgesellschafters, die zum Schutz des finanziellen Interesses des 
Gesellschafters verliehen werden, hinausgehen. Dieser übliche Rechtsschutz eines 
                                                                                                                                                                
IT/Global Transport Solutions JV, Rn 5 (MDU und Eurogate erhalten jeweils 50 Prozent am GU mit 
entsprechenden Stimmrechten, die Unternehmensleitung bestand aus vier Mitgliedern - jeweils zwei von 
MDU und Eurogate ernannt, bestimmte Entscheidungen wie die Absegnung des Geschäftsplans benötigen 
Einstimmigkeit).  
141 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 84; EK,IV/M.4 
Renault/Volvo (jeweils 45 Prozent); EK, IV/M.98 Elf/BC/CEP-SA (jeweils 34 Prozent); EK, IV/M.122 
Paribas/MTH/MBH (jeweils 40 Prozent). 
142 Bspw. Aktionärsvereinbarung: EuG, Rs T-2/93 Air France, Slg 1994 II-323, Rn 8; Gesellschaftervereinbarung: 
EK, IV/M.10 Conagra/Idea, Rn 6; EK, IV/M.229 Thomas Cook/LTU/West LB, Rn 7.  
143 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 65; EK, IV/M.452 
Avesta (II), Rn 8 (Begründung der gemeinsamen Kontrolle durch einen Minderheitsgesellschafters durch 
Ausscheiden eines anderen Minderheitsgesellschafters. Die ursprüngliche Gesellschaftervereinbarung blieb 
erhalten und eröffnete dem verbleibenden Minderheitsgesellschafter ein Zustimmungsrecht für wesentliche 
(nicht näher beschriebene) Entscheidungen, was ausschlaggebend für die Ausübung gemeinsamer Kontrolle 
war).  
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Minderheitsgesellschafters umfasst in der Regel Entscheidungen über Satzungs-
änderungen, Kapitalerhöhungen, Kapitalherabsetzung und Liquidation.144 Ferner ist ein 
Vetorecht, das weder bei der Geschäftspolitik und –strategie, der Besetzung der Unterneh-
mensleitung noch bei der Finanzplanung und dem Geschäftsplan zum Tragen kommt, 
nicht geeignet, dem Inhaber gemeinsame Kontrolle zu ermöglichen.145 
Vetorechte, welche die Zustimmung eines Minderheitsgesellschafters bei der Besetzung 
der Unternehmensleitung, der Festlegung der Finanzplanung, des Budgets, der Inves-
titionen und des Geschäftsplans sowie hinsichtlich der Entwicklung oder Nutzung neuer 
Technologien oder Produkte erforderlich machen, können dahingegen gemeinsame 
Kontrolle begründen, da diese Rechte geeignet sind, dem Minderheitsgesellschafter 
bestimmenden Einfluss auf das strategische Wirtschaftsverhalten des Zielunternehmens 
zu ermöglichen.146 Ob in einem konkreten Fall gemeinsame rechtliche Kontrolle durch 
Vetorechte gegeben ist, muss im Einzelfall anhand einer Gesamtschau geprüft werden. Es 
müssen nicht alle genannten Vetorechte gegeben sein. Einige dieser Vetorechte oder zum 
Teil auch nur ein einzelnes kann ausreichen. Dies ist auch von den tatsächlichen wirt-
schaftlichen Aktivitäten des Unternehmens abhängig.147 So gilt bei Unternehmen, die auf 
Märkten der sogenannten „New Economy“ tätig sind, dass diese, um weiter am Markt 
bestehen zu können, wesentlich von Weiterentwicklungen und Innovationen abhängig 
sind. Vetorechte im Zusammenhang mit der Produktentwicklung und den Investitionen 
sind daher bei der Beurteilung von Kontrollmöglichkeiten erheblicher als Rechte zur 
Ernennung der Unternehmensleitung.  
Besetzung der Unternehmensleitung 
                                                     
144 EK, IV/M.10 Conagra/Idea, Rn 14; Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 
2009 C 43, 10 Rn 66.  
145 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 73; mit Verweis 
auf EK, IV/M.295 SITA-RPC/SCORI, in der eine gemeinsame Kontrolle wegen fehlenden Vetorechten 
betreffend die Geschäftspolitik und –strategie sowie Budget und Geschäftsplan ausgeschlossen wurde – es 
bestanden Entsendungsrechte in den Vorstand (3 von 9) und Mitentscheidungsrechte im Zusammenhang mit 
„einigen Aspekten der Wachstumspolitik“ (Rn 9f), die Minderheitsbeteiligten waren zudem auf einem anderen 
Markt tätig (Rn 3ff). 
146 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 67; siehe EK, 
IV/M.259 British Airways/TAT, gemäß der BA bei einer Beteiligung von 49,9 Prozent die gemeinsame Kontrolle 
aufgrund von Mitbestimmungsrechten im Vorstand bestreffend die Besetzung der Unternehmensleitung und 
den Geschäftsplan erwarb (Rn 5ff). 
147 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 68.  
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Vetorechte über die Ernennung oder Entlassung von Mitgliedern der 
Unternehmensleitung, wie z.B. des Vorstands, sichert in der Regel einem Minder-
heitsbeteiligten einen bestimmenden Einfluss auf die Geschäftspolitik des Unter-
nehmens.148 Auch die Befugnis zur Einstellung und Entlassung leitender Angestellter 
kann geeignet sein, gemeinsame Kontrolle zu begründen. Gemäß Art 3 Abs 2 lit b FKVO 
reicht für die Begründung von Kontrolle bereits der Einfluss auf die Besetzung der 
leitenden Organe des Unternehmens aus. Die unmittelbare Geschäftsführung des 
Unternehmens auf Grundlage gesicherter Weisungsbefugnisse wird dafür nicht voraus-
gesetzt.149 
Festlegung der Finanzplanung und des Budgets 
Da die Finanzplanung eines Unternehmens das Ausmaß der wirtschaftlichen Aktivitäten 
und der Investitionen festlegt, ist auch ein entsprechendes Vetorecht in diesem Bereich 
geeignet, einem Minderheitsbeteiligten gemeinsame rechtliche Kontrolle zu gewähren.150 
Das Gleiche gilt für die Festlegung des Ein – und Mehrjahresbudgets.151 
Festlegung der Investitionen 
Allgemein gelten Entscheidungen der Investitionspolitik als wesentlich für die Beur-
teilung, ob gemeinsame Kontrolle gegeben ist oder nicht.152 Wenn die Anteilseigner nur 
bei sehr großen Investitionen Mitspracherechte haben, so entspricht dies aber dem 
üblichen Schutz der Interessen eines Minderheitsgesellschafters im Zusammenhang mit 
seiner Kapitalbeteiligung und ermöglicht keinen bestimmenden Einfluss auf die 
                                                     
148 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 69. 
149 Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 34f; Niederleithinger, EWS 
1990, 73 (74); Dirksen/Barber, EWS 1992, 98 (100); bspw. EK, IV/M.561 Securicor Datatrak, Rn 8; EK, IV/M.598 
Daimler Benz/Carl Zeiss, Rn 5; EK, IV/M.620 Thomson-CSF/Teneo/Indra, Rn 7; EK, IV/M.676 Ericsson/Ascom II, 
Rn 6; EK, COMP/M.2939 JCI/Bosch/VB Autobatterien JV, Zif III.A. 
150 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 69. 
151 EK, IV/M.72 Sanofi/Sterling Drug, Rn 7; EK, IV/M.598 Daimler Benz/Carl Zeiss, Rn 5; EK, IV/M.620 Thomson-
CSF/Teneo/Indra, Rn 7. 
152 Ausnahmen bestehen für Märkte, auf denen das Verhalten der Marktteilnehmer unabhängig von den 
Investitionen ist. 
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Geschäftspolitik des GU.153 Ab welcher Investitionshöhe bestimmende Einflussnahme auf 
die Geschäftspolitik ermöglicht wird, ist sowohl vom konkreten Unternehmen als auch 
dem Industriezweig abhängig, sodass kein abstrakter Schwellenwert angegeben werden 
kann.154 Gleiches gilt für Zustimmungsrechte betreffend die Erweiterung der Produkt-
palette.  
Festlegung des Geschäftsplans 
Bestimmt der Geschäftsplan die konkreten Unternehmensziele sowie die dafür not-
wendigen Mittel, kann ein entsprechendes Vetorecht bereits allein ausreichen, um ge-
meinsame Kontrolle zu begründen. Im Gegensatz dazu ist ein Vetorecht, das einen 
Geschäftsplan betrifft, der Grundsatzerklärungen zu den Unternehmenszielen festlegt, 
nur ein Aspekt bei der Analyse, ob der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung zu gemein-
samer Kontrolle führt.155 
Marktspezifische Rechte 
Ob spezielle Mitbestimmungsrechte eines Minderheitsgesellschafters im Rahmen der 
Produktion und der Entwicklung Einfluss auf das relevante strategische Wirtschafts-
verhalten des GU haben, ist vom Markt und dem Tätigkeitsbereich des GU abhängig. 
Wenn Technologie ein wesentlicher Bestandteil der geschäftlichen Aktivität des GU ist, so 
sind Entscheidungen, welche diese Technologie betreffen, wesentlich für die Geschäfts-
politik und daher geeignet, bestimmenden Einfluss zu begründen. Auf Märkten, die 
besonders durch Produktdifferenzierung und hohen Innovationsgrad charakterisiert sind, 
                                                     
153 Vgl. EK, IV/M.1146, SHV Energy/Thyssen Klöckner Recycling, Rn 10f (Vetorechte hinsichtlich Änderungen des 
Gesellschaftsvertrages und der Dividendenberechnung, Auflösung bzw. Liquidation der Gesellschaften sowie 
Kapitalerhöhungen dienen lediglich dem Erhalt der relativen Position des Minderheitsgesellschafters in den 
Gemeinschaftsunternehmen und dem Schutz seiner finanziellen Interessen als Kapitalgeber gegenüber dem 
Mehrheitsgesellschafter).  
154 Bspw. in EK, IV/M.10 Conagra/Idea waren 1991 für den Erwerb von gemeinsamer Kontrolle Vetorechte bei 
Investitionen über Francs 1,5 Millionen (jetzt ungefähr EUR 230.000,-) wesentlich; in EK, IV/M.591 Dow/Buna, 
Rn 7f waren 1995 Transaktionen ab EUR 500.000 erheblich für die Begründung der gemeinsame Kontrolle; bei 
der EK, IV/M.618 Cable and Wireless/VEBA, Rn 8 waren 1995 Entscheidungen betreffend die Investitionshöhe 
von bis zu DM 50 Mio. (jetzt ungefähr EUR 25 Mio.) relevant; in EK, IV/M.1146 SHV Energy/Thyssen Klöckner 
Recycling, Rn 12 musste Thyssen 1998 auf Vetorechte u.a. bezüglich Investitionen bis zu DM 10 Mio. (ungefähr 
EUR 5 Mio.) verzichten, sodass keine gemeinsame Kontrolle bestand. 
155 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 70. 
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können Vetorechte eines Minderheitsgesellschafters betreffend die Forschung und 
Entwicklung im Zusammenhang mit neuen Produkten geeignet sein, dem Inhaber 
bestimmenden Einfluss zu gewähren.156  
Gemeinsame Ausübung der Stimmrechte 
Durch eine schuldvertragliche Vereinbarung (sogenannte Pool- oder Stimmbindungs-
vereinbarung), in der sie sich zu einer gemeinsamen Ausübung ihrer Stimmrechte 
verpflichten, können zwei oder mehr Minderheitsbeteiligungen zusammen das 
Zielunternehmen kontrollieren, wenn sie damit gemeinsam eine Stimmrechtsmehrheit 
haben. Dazu sind keine besonderen Vetorechte nötig. Eine Absicherung der gemeinsamen 
rechtlichen Kontrolle könnte ebenso über eine gemeinsam kontrollierte Holding-
gesellschaft erfolgen.157 
 
B.2.3 Faktischer Kontrollerwerb 
Der faktische Kontrollerwerb ist sehr weitgehend und umfasst alle Arten und Weisen, 
alleine oder gemeinsam bestimmende Einflussnahme zu begründen, die nicht rein 
rechtlicher Natur sind und in unserem Fall mit dem Erwerb einer Minderheitsbeteiligung 
unmittelbar zusammenhängen. Der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung kann also auch 
zur Möglichkeit der Ausübung alleiniger oder gemeinsamer faktischer Kontrolle führen.  
 
B.2.3.1 Alleinige faktische Kontrolle 
Sichere Stimmrechtsmehrheit 
Ein Minderheitsgesellschafter kann faktische alleinige Kontrolle über das Ziel-
unternehmen erwerben, wenn Umstände vorliegen, die es sehr wahrscheinlich machen, 
                                                     
156 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 72. 
157 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 74f; so auch: 
Köhler, EuZW 1992, 634 (637) mit einem Beispiel dazu aus der deutschen Fusionskontrollpraxis. 
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dass er die Stimmrechtsmehrheit in der Hauptversammlung bekommt158, wie zum 
Beispiel durch die große Anzahl von Kleinaktionären neben dem Minderheitsgesell-
schafter oder die geringe Präsenz von Aktionären auf der Hauptversammlung.159 Zur 
Überprüfung und Errechnung der durchschnittlichen Präsenz auf den Hauptversam-
mlungen und des Abstimmungsverhaltens betrachtet die Kommission in der Regel die 
letzten drei bis fünf Jahre160 und erstellt eine auf die Zukunft gerichtete Analyse, um die 
zukünftige reale Stimmrechtsposition des Anteilerwerbers in Relation zu den anderen 
Gesellschaftern im Einzelfall zu ermitteln.161 Ergibt diese Überprüfung, dass der Minder-
heitsbeteiligte dank seines Unternehmensanteils in Verbindung mit dem Abstimmungs-
verhalten und der Stellung der anderen Gesellschafter über eine stabile Mehrheit in der 
Hauptversammlung verfügen wird, so liegt in der Regel die alleinige faktische Kontrolle 
eines Erwerbers einer Minderheitsbeteiligung vor.162 
                                                     
158 Stimmrechtsmehrheit in der Generalversammlung reicht zur Begründung von alleiniger Kontrolle aus; 
siehe Ritter/Braun, European Competition Law3, 512; u.a. mit Verweis auf EK, IV/M.906 Mannesmann/Vallourec, 
Rn 15ff. 
159 EK, IV/M.25 Arjomari/Wiggins Teape Appleton, Rn 4; EK, IV/M.343 Société Générale de Belgique/Générale de 
Banque, Rn 5ff (eine Beteiligung von 25,96 Prozent entsprach einer Stimmrechtsposition auf der 
Hauptversammlung von 56,62 Prozent); EK, IV/M.754 Anglo-American Corporation/Lonrho, Rn 30ff (bei einer 
Beteiligung von 27,47 Prozent, der nächstgrößte Aktionär verfügte über drei Prozent, ferner hob die EK 
hervor, dass der Minderheitsbeteiligte der einzige Gesellschafter mit „industrieller Führungskraft“ sei, siehe 
Rn 38).  
160 Baron in Langen/Bunte, Kommentar deutsches und europäisches Kartellrecht11 FKVO Nr. 139/2004 Rn 54; 
Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 78; Canenbley, in FS 
Lieberknecht 277 (280); Bsp. für drei Jahre: EK, IV/M.343 Société Générale de Belgique/Générale de Banque, Rn 7; 
EK, IV/M.754 Anglo-American Corporation/Lonrho, Rn 32; Bsp. für zwei Jahre: EK, IV/M.1169 EDFI/Graninge, 
Rn 8. 
161 In der EK, IV/M.343 Société Générale de Belgique/Générale de Banque stellte die EK fest, dass durch die 
Erhöhung einer Minderheitsbeteiligung auf 25,96 Prozent eine tatsächliche Stimmrechtsposition auf der 
Hauptversammlung von 55 Prozent verbunden war. 
162 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 59; weitere 
Beispiele: EK, COMP/M.4956 STX/Aker Yards (Beteiligungshöhe 39,2 Prozent); EK, COMP/M.4994 
Electrabel/Compagnie Nationale du Rhône (Beteiligung am Kapital 49,95 Prozent und am Stimmrecht 
47,92 Prozent); EK, COMP/M.5469 Renova Industries/Sulzer (Beteiligungshöhe 31,1 Prozent).  
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Eine sichere Stimmrechtsmehrheit und damit de facto alleinige Kontrolle durch eine 
Minderheitsbeteiligung kann auch auf einer neuen Gesellschafterstruktur basieren, die 
durch den Verkauf von Anteilen eines anderen Gesellschafters herbeigeführt wird.163 
Ferner ist unter diesen Umständen selbst eine faktische Hauptversammlungsmehrheit bei 
einer Minderheitsbeteiligung von unter 25 Prozent nicht ausgeschlossen.164 
 
B.2.3.2 Gemeinsame faktische Kontrolle 
Gemeinsame Stimmrechtsausübung 
Eine faktische gemeinsame Ausübung der Stimmrechte kann sich aufgrund der starken 
gemeinsamen Interessen oder der bereits vorhandenen Verbindungen der Minder-
heitsgesellschafter ergeben, kommt aber in der Praxis sehr selten vor. Es stellt jedenfalls 
ein Indiz für gemeinsame Interessen dar, wenn bereits vor dem Erwerb Verbindungen 
zwischen den Unternehmen bestanden oder die Beteiligungen in Folge von aufeinander 
abgestimmtem Verhalten erworben wurden. Ferner stellt ein hoher Grad von wechsel-
seitiger Abhängigkeit der Gesellschafter eines Unternehmens ein Indiz für starke gemein-
same Interessen dar. Dies kann sich daraus ergeben, dass jedes der Mutterunternehmen 
eines GU notwendige Beiträge zur wirtschaftlichen Lebensfähigkeit des GU leistet, wie 
Technologien, Know-how und Bezugsvereinbarungen. Bei solchen Konstellationen 
können die einzelnen Muttergesellschafter, auch wenn sie „nur“ Minderheitsbeteiligte 
sind, strategische Entscheidungen des GU blockieren, wodurch die Gesellschafter auf ein 
Einvernehmen zwischen einander angewiesen sind und sich bei den Entscheidungen, die 
das Marktverhalten des GU betreffen, abstimmen und zusammenarbeiten müssen, selbst 
wenn keine vertragliche Vetorechte vorgesehen sind.165 
                                                     
163 Siehe EK, COMP/M.3330 RTL/M6, Rn 7ff, in der die Kommission den passiven Erwerb der alleinigen 
Kontrolle bei einer Beteiligung von 48,39 Prozent verbunden mit 34 % der Stimmrechte festgestellt hat. 
164 Canenbley, in FS Lieberknecht 277 (280) mit Verweis auf EK, IV/M.159 Mediobanca/Generali 
(Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 20,94 Prozent führte zu einem de facto Stimmrecht in der Höhe von 
45 Prozent); bestätigt: EK, IV/M.906 Mannesmann/Vallourec (Beteiligungshöhe von 21 Prozent führte zum 
faktischen Kontrollerwerb, da damit 55 Prozent der Stimmen verbunden waren). 
165 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 76ff; EK, IV/M.553 
RTL/Veronic/Endemol, Rn 11 (gemeinsame Kontrolle aufgrund der von den beiden Mutterunternehmen 
erbrachten notwendigen Beiträge); EK, COMP/JV.55 Hutchison/RCPM/ECT, Rn 14ff (zwei Minderheitsbeteiligte 
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Für die Begründung faktischer gemeinsamer Kontrolle reicht allgemeine Interessens-
parallelität, wie gemeinsames Interesse der Kapitalgeber eines Unternehmens an einer 
Rendite oder eine für die Funktionsfähigkeit des GU notwendige gegenseitige 
Verpflichtung zur Rücksichtnahme, nicht aus.166 Darüber hinaus müssen die gleich-
gelagerten wirtschaftlichen Interessen so stark sein, dass sie dauerhafte Wirkungen 
entfalten sowie wechselnde Allianzen ausschließen, sodass sie geeignet sind, nachhaltige 
Marktstrukturänderungen herbeizuführen. Ein wesentliches Indiz dabei ist die ex post 
Betrachtung der relevanten Entscheidungsvorgänge, wie die gemeinsame Bestellung von 
Organen. Im Rahmen der Europäischen Fusionskontrolle ist aber eine ex ante Beurteilung 
des Sachverhaltes vorgesehen, welche die Prüfung erschwert, da zukünftiges Verhalten 
antizipiert werden muss. Bei dieser Gesamtbetrachtung des Sachverhaltes können auch 
Umstände relevant werden wie das Verhältnis der Unternehmen zueinander, ihre 
Stellung im Wettbewerb, die Marktverhältnisse, welcher Nutzen sich aus ihrer Zusam-
menarbeit ergibt, von wem und zu welchem Preis die Beteiligung erworben wurde.167 Um 
willkürliche Entscheidungen zu vermeiden, muss die dauerhafte, strukturell gesicherte 
Beherrschungsmöglichkeit der Minderheitsbeteiligten nachgewiesen werden.168 
  
                                                                                                                                                                
mit jeweils einer 35 prozentigen Beteiligung erlangen gemeinsame faktische Kontrolle durch ihr starkes 
gemeinsame Interesse am GU, das zu einer gemeinsamen Ausübung ihres Stimmrechts führen wird); EuG, Rs 
T-282/02 Cementbouw/Kommission, Slg 2006 II-319, Rn 42, 52 und 67 (bestätigt die in den Leitlinien formulierten 
Grundsätze). 
166 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 79.  
167 So auch Köhler, EuZW 1992, 634 (637).  
168 Bspw. durch die gegenseitige Leistung unverzichtbarer Beiträge in EK, IV/M.987, 
ADTRANS/Siemens/Thyssen-Transrapid Int, Rn 8; in EK, IV/M.548 Nokia Corporation/SP Tyres UK, Rn 9ff wurde 
das Vorliegen von gemeinsamer Kontrolle aufgrund von wechselseitiger Abhängigkeit verneint, da die EK als 
gegeben sah, dass der Mehrheitseigentümer Nokia Corporation wesentliche strategische Entscheidungen 
aufgrund der Sitzgestaltung im Verwaltungsrat einseitig treffen könne (Rn 4); Immenga/Körber in 
Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 91.  
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B.2.3.3 Faktischer Kontrollerwerb durch die Kombination von mehreren Elementen 
Das Vorliegen von faktischer alleiniger und gemeinsamer Kontrolle kann auch durch 
verschiedene kombiniert auftretende Umstände begründet werden.169 
So kann u.U. das Vorliegen einer Kaufoption auf den Erwerb weiterer Anteile (call 
option), deren Ausübung wahrscheinlich ist, zusammen mit anderen Sachverhalts-
elementen zur Begründung faktischer alleiniger Kontrolle führen.170 Hervorzuheben ist, 
dass in der Regel einfache Umwandlungsoptionen nicht geeignet sind, faktische Kontrolle 
einzurichten, solange sie nicht ausgeübt werden und auch nicht angenommen werden 
kann, dass der Eigentümer die Absicht hat, das Optionsgeschäft zu einem kritischen Zeit-
punkt durchzuführen.171 
                                                     
169 Montag/Jaspers in Dauses, EU-Wirtschaftsrechts, H I § 2 Fusionskontrolle, Rn 17; EK, IV/M.1519 
Renault/Nissan, Rn 7ff, in der Renault mit einer Beteiligung von 36,8 Prozent de facto alleinige Kontrolle über 
Nissan erwarb, mit der keine Hauptversammlungsmehrheit abgesichert war; für den Kontrollerwerb sprach 
das Recht, strategisch wichtige Mitglieder im Vorstand zu benennen, die u.a. für das operative Geschäft 
zuständig waren, nicht näher genannte Zustimmungsrechte für Entscheidungen, bei denen es einer 
Zweidrittelmehrheit bedurfte, die Heterogenität der Interessen der anderen Gesellschafter, die nicht näher 
ausgeführte „Arbeitsweise“ des Zielunternehmens und die Tatsache, dass Renault, neben Banken und Ver-
sicherungsgesellschaften, der einzige Gesellschafter war, der in der Branche tätig war 
170 EK, IV/M.397 Ford/Hertz, Rn 9 (Kaufoption iVm einer Beteiligung von 49 Prozent als Mittel zur Begründung 
von alleiniger faktischer Kontrolle); EK, IV/M.967 KLM/Air UK, Rn 5ff, (Minderheitsbeteiligung von 
14,9 Prozent verbunden mit dem unmittelbaren und sofortigem Recht zur Nutzung einer Kaufoption und 
Kreditvereinbarung ermöglichte KLM, gemeinsame faktische Kontrolle auszuüben); EK, IV/M.1517 
Rhodia/Donau Chemie/Albright & Wilson, Rn 8ff (Die EK stellte den Erwerb alleiniger faktischer Kontrolle durch 
Rhodia fest, obwohl Donau Chemie die Anteile erwarb. Der Anteilserwerb durch Donau Chemie erfolgte aus rein 
finanziellem Interesse, Rhodia erhielt eine rechtlich verbindliche Kaufoption und bis zur Ausübung der Option 
die Geschäftsführung betreffende Vetorechte und das Recht, Entsendungsvorschläge zu legen); EK, 
COMP/M.2578 Banco Santander/Central Hispanico/AKB, Rn 5f (Begründung alleiniger faktischer Kontrolle: 
Banco Santander erhielt eine für einen begrenzten Zeitraum gültige Kaufoption auf alle Anteile von AKB, 
gleichzeitig erwarb die bisherige Muttergesellschaft eine Verkaufsoption; ihr wurde die Verpflichtung 
auferlegt, bis zum Ablauf des angesetzten Zeitraumes Änderungen in der Unternehmens- und Finanzierungs-
strategie von der Zustimmung von Banco Santander abhängig zu machen);  
171 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 60; Broberg, ECLR 
2004, 741 (745); EK, IV/M.479 Ingersoll Rand/MAN, Rn 10 (eine Kaufoption der zweiten Muttergesellschaft auf 
alle Anteile des GU führt nicht zur Begründung gemeinsamer Kontrolle); EK, COMP/M.2533 BP/E.ON, Rn 6f 
(die Verkaufsoption von E.ON blieb bei der Beurteilung unberücksichtigt, da eine Ausübung im 
gegenwertigen Stadium ungewiss war); EK, COMP/M.3068 Ascott Group/Goldman Sachs/Oriville, Rn 7 (da die 
Ausübung der Option nicht gewiss war, hatte sie keinerlei Einfluss auf die Beurteilung des Kontrollerwerbs). 
Kapitel B - Europäische Fusionskontrolle 
42 
 
Ferner liegt ein starkes Indiz auf faktische alleinige Kontrolle vor, wenn aufgrund der 
besonderen Ausgestaltung im Einzelfall feststeht, dass tatsächlich keine Entscheidungen 
gegen die Interessen des Minderheitsbeteiligten gefällt werden.172  
 
B.2.3.4 Faktischer Erwerb der Kontrolle durch wirtschaftliche Abhängigkeit 
Faktische Kontrolle durch wirtschaftliche Abhängigkeit des Zielunternehmens ist sehr 
selten und die EK verlangt der Komplexität entsprechend Nachweise, die eine länger-
fristige und auch abgesicherte Einflussnahme und somit eine dauerhafte Marktstruktur-
änderung belegen. Wirtschaftliche Abhängigkeit kann vorliegen, wenn die wirtschaftliche 
Betätigungsfreiheit des Unternehmens über die übliche und typische vertragliche Ver-
pflichtung hinaus wesentlich limitiert oder gänzlich unmöglich gemacht wird.173 
Wirtschaftliche Abhängigkeit kann in Form von z.B. langfristigen großen Liefer-
verträgen174 oder Krediten175 von Lieferanten und Kunden, aber auch von Wettbewerbern 
zusammen mit strukturellen Verflechtungen wie einer Minderheitsbeteiligung einen 
                                                     
172 So in EK, IV/M.397 Ford/Hertz, Rn 9.  
173 Ebenroth/Rösler, RIW 1994, 532 (541f).  
174 In der EK, IV/M.92 RVI/VBC/Heuliez, Rn 3f stellte die EK bereits bei einer Minderheitsbeteiligung von neun 
Prozent verbunden mit einer exklusiven Liefervereinbarung („exclusive procurement agreement“) für 10 Jahre 
gemeinsame Kontrolle fest; EK, IV/ECSC.1031 US/Sollac/Bamesa (Sollac der Erwerber der 
Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 30 Prozent war gleichzeitig der wichtigste Lieferant, darüber hinaus 
gehörte der Erwerber zur Gruppe US, der wichtigste Produzent im Bereich der Eisenverarbeitung; diese 
Abhängigkeit reichte aus, um als Minderheitsbeteiligter von den anderen drei Gesellschaftern, welche die 
Geschäftsführung übernahmen, bei wichtigen Entscheidungen der Geschäftspolitik nicht unberücksichtigt zu 
bleiben).  
175 EK, IV/M.625 Nordic Capital/Transpool, Rn 14 (Erwerb gemeinsamer Kontrolle durch Kreditvertrag mit 
Umwandlungsoption auf eine Beteiligung in der Höhe von 50 Prozent, Erklärung der Parteien über ihre 
Absicht, die Option nach Ablauf eines Jahres zu nutzen, die Kreditgeber erhielten Entsendungsrechte für die 
Hälfte der Mitglieder der Unternehmensführung, darüber hinaus erklärten die beteiligten Unternehmen, dass 
diese Art und Weise des Kontrollerwerbs alleine aus Gründen der unternehmensrechtlichen Reorganisation- 
und steuerlichen Optimierung gewählt wurde). 
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bestimmenden Einfluss auf die strategischen Entscheidungen der Zielgesellschaft ge-
währen und faktische Kontrolle begründen.176 
Die wirtschaftliche Abhängigkeit eines Mehrheitsgesellschafters von seinem Minderheits-
beteiligten kann ebenso zur gemeinsamen Stimmrechtsausübung und somit zur 
faktischen gemeinsamen Kontrolle führen.177 Dabei wäre zu denken, dass der Minder-
heitsbeteiligte aufgrund seiner Finanzkraft oder seines Know-hows für das GU uner-
setzbar ist, während der Mehrheitsgesellschafter im Wesentlichen als reiner Kapitalgeber 
fungiert.178 In diesem Fall ist der Mehrheitsgesellschafter, trotz seiner Stimmrechts-
mehrheit, auf die Zusammenarbeit mit dem Minderheitsgesellschafter angewiesen, der 
wiederum strategische Entscheidungen der generellen Geschäftspolitik des GU faktisch 
blockieren kann, wenn er seine weitere Kooperation verweigert. Folglich sind beide 
Muttergesellschaften zur dauerhaften Zusammenarbeit verpflichtet, die eine gemeinsame 
faktische Kontrolle begründet und die alleinige rechtliche Kontrolle des Mehrheits-
eigentümers verdrängt.  
                                                     
176 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 20; Wagemann in 
Wiedemann, Kartellrecht2 § 15 Rn 36a; selbst ohne weitere strukturelle Verflechtungen, allein durch den 
Abschluss eines Herstellungs- und Servicevertrages (Manufacturing and Service Agreement) kann alleinige 
Kontrolle begründet werden, siehe: EK, COMP/M.3136 GE/Agfa NDT; Rn 7ff (hier war ursprünglich der 
Erwerb des Betriebsvermögens angedacht, davon wurde aber abgegangen und stattdessen der exklusive 
Herstellungsvertrag abgeschlossen, der geeignet war, GE über die Preis- und Produktionspolitik sowie 
Entscheidungen über Forschung und Entwicklung neuer verbesserter Produkte und Dienstleistungen 
bestimmenden Einfluss auf das Unternehmen zu ermöglichen); in EK, IV/M.697 Lockheed Martin 
Corporation/Loral Corporation, handelte eine Teilfrage davon, ob die wirtschaftliche Verbindung zwischen LMC 
und LSCL zur Begründung gemeinsamer Kontrolle führen könne; es wurde schließlich verneint, obwohl LMC 
eine stimmrechtslose Beteiligung am Kapital in der Höhe von 50 Prozent mit dem Umwandlungsrecht auf 
eine Beteiligung von 20 Prozent mit entsprechendem Stimmrecht hatte; ferner bestanden umfassende 
Lizenzverträge, von denen LSCL profitierte; ausschlaggebend dürfte gewesen sein, dass durch eine 
Gesellschaftervereinbarung LMC nicht nur eine Stillhalteverpflichtung über sieben Jahre einging, sondern 
auch andere Bestimmungen, die faktisch LMC die Ausübung bestimmenden Einflusses unmöglich machte.  
177 Daher kommt es hier auch zu Überschneidungen mit dem Abschnitt über „Gemeinsame faktische Kontrolle - 
Gemeinsame Stimmrechtsausübung“; eine klare Trennung ist für eine Aufarbeitung nicht nötig.  
178 EK, IV/M.967 KLM/Air UK, Rn 5 (gemeinsame Kontrolle aufgrund finanzieller und wirtschaftlicher 
Abhängigkeit); EK, COMP/M.3858 Lehman Brothers/SCG/Starwood/Le Meridien, Rn 7ff (Gemeinsame Kontrolle 
alleine aufgrund eines Managementvertrages und Vetorechte bezüglich finanzieller Belange, darüber hinaus 
war der alleinige Eigentümer ein rein industrieller Anleger ohne fachliches Know-how); EK, COMP/M.4085 
Arcelor/Oyak/Erdemir, Rn 11 (gemeinsame Kontrolle durch das sektorenspezifische Know How des Minder-
heitsbeteiligten).  
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Die Vorherrschaft einer Muttergesellschaft kann auch durch den weitergehenden Einfluss 
des anderen Gesellschafters in einem anderen Geschäftsbereich ausgeglichen werden, 
wodurch wechselseitige wirtschaftliche Abhängigkeit begründet wird.179 
 
B.2.4 Exkurs: Minderheitsbeteiligung und personelle Verflechtung 
B.2.4.1 Definition 
Personelle Verflechtung bedeutet, dass eine natürliche Person, die einem Unternehmen 
zugeordnet wird, Tätigkeiten im Rahmen der Unternehmensleitung in einem anderen 
Unternehmen ausübt, ohne dass die Unternehmen ein und derselben wirtschaftlichen 
Einheit zuzuordnen sind. In englischer Sprache, aber auch zum Teil in der deutsch-
sprachigen Literatur, wird der Begriff „interlocking directorships“ oder „interlocking 
directorates“ verwendet. Dabei lassen sich zwei unterschiedliche Auffassungen erkennen. 
Erstens die engere Auslegung des Begriffs, welche allein die Personenidentität zweier 
Mitglieder in unternehmensleitenden und/oder kontrollierenden Gremien, sei es ein 
Vorstand, Verwaltungsrat oder Aufsichtsrat, in zwei unterschiedlichen Unternehmen 
umfasst180, und zweitens die weitere Auslegung, die nicht auf die Personengleichheit 
abstellt, sondern unabhängig von der Art und Weise mit einem Unternehmen verbundene 
Personen einbezieht, wie z.B. leitende Angestellte und Personen, die von einem Unter-
nehmen aufgrund ihrer Gesellschafterrechte ernannt wurden.181 Für eine fusionskontroll-
rechtliche Beurteilung nach der FKVO ist es tatsächlich unerheblich, ob die entsendete 
Person auch im Gremium des entsendenden Unternehmens sitzt oder „nur“ auf eine 
andere Weise mit dem Unternehmen verbunden bzw. dafür verantwortlich ist, da die 
Auswirkungen der Verbindung von Unternehmen auf den Markt Gegenstand der 
Fusionskontrolle sind.  
  
                                                     
179 So auch bei spiegelbildlicher Gestaltung der Entscheidungsstruktur bei der geografischen Aufteilung der 
Tätigkeitsbereiche, siehe in EK, IV/M.72 Sanofi/Sterling Drug, Rn 7; EK, IV/M.160 Elf Atochem/Rohm and Haas, 
Rn 7; siehe auch: Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 3 Rn 95. 
180 So z.B. Klement, Personelle Verflechtungen in der österreichischen Fusionskontrolle, wbl 2005, 156 (156).  
181 Bspw. Ritter/Braun, European Competition Law3, 393. 




Personelle Verflechtungen haben Einfluss auf die Selbstständigkeit und Unabhängigkeit 
eines Unternehmens sowie die Interessen, die im Rahmen der Entscheidungsfindung in 
den Gremien ihre Berücksichtigung finden. Sie spielen daher nicht nur in der Fusions-
kontrolle eine Rolle, sondern auch im Gesellschaftsrecht. Der Schutzbereich umfasst hier 
nicht die Marktstrukturen und Verbraucher, sondern die Vermögensinteressen von 
Gesellschaftern und Gläubigern. So findet man im österreichischen Aktiengesetz (AktG) 
Regelungen über die Besetzung von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern und deren 
weitere Tätigkeiten.182 Auch die EK hat sich mit dem Thema der Unabhängigkeit der 
Mitglieder der Verwaltungs- und Leitungsorgane von Unternehmen im Rahmen ihres 
Aktionsplans für eine Modernisierung des Gesellschaftsrechts beschäftigt.183  
Wie bereits oben genauer angeführt, kann gemäß Art 3 Abs 2 lit b FKVO Kontrolle 
begründet werden, wenn durch Rechte und Verträge die Möglichkeit gewährt wird, 
bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratung oder Beschlüsse der 
Organe des Unternehmens zu nehmen.184 Minderheitsbeteiligte erhalten regelmäßig 
Rechte zur Benennung der Mitglieder des leitenden oder kontrollierenden Gremiums. 
Diese Rechte, insbesondere verbunden mit speziellen Veto- oder Zustimmungsrechten, 
können wie bereits oben ausgeführt geeignet sein, einem Minderheitsbeteiligten die 
Möglichkeit auf bestimmende Einflussnahme zu gewähren.185 Ob nun tatsächlich ein 
Kontrollerwerb durch personelle Verflechtung begründet wird, ist von der faktischen 
Ausgestaltung des Einzelfalls abhängig, d.h. von den Rechten und Einflussmöglichkeiten 
des dem Minderheitsbeteiligten unmittelbar zurechenbaren Mitglieds186 der Unter-
                                                     
182 Siehe u.a.:§ 79 Abs 1 und § 86 Abs 1 AktG. 
183 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europäische Parlament, Modernisierung des Gesellschafts-
rechts und Verbesserung der Corporate Governance in der Europäischen Union – Aktionsplan, KOM (2003) 
284 endg., 18. 
184 Dass ein Zusammenschluss alleine auf personellen Verflechtungen beruht, ist im Europäischen 
Fusionskontrollrecht noch nicht vorgekommen; siehe: Bischke/Brack, Kartellbehörde in Washington unter-
sucht personelle Verflechtung zwischen Google und Apple, NZG 2009, 657 (657). 
185 Siehe unter Pkt. B.2.2. Rechtlicher Kontrollerwerb.  
186 Kommt es zur Entsendung eines unabhängigen Treuhänders, der beauftragt ist, allein im Interesse der 
Zielgesellschaft zu agieren, ist bestimmende Einflussnahme von vornherein ausgeschlossen; ähnlich im 
Zusammenhang einer Entscheidung gemäß (jetzigem) Art 101 AEUV, EK, IV/31.846 Enichem/ICI, ABl 1988 L 
50, 18 Rn 53 (NB die Entscheidung wurde vor Einführung der FKVO erlassen). 
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nehmensleitung. Ist die Gesellschaftsstruktur so gestaltet, dass das entsendete Mitglied 
keinerlei bestimmenden Einfluss auf die strategischen Entscheidungen des Unternehmens 
nehmen kann, z.B. da es für die entsprechende Mehrheit bei derartigen Entscheidungen 
der Zustimmung jenes Mitglieds nicht bedarf, so ist keine Kontrollmöglichkeit gegeben.187 
Infolgedessen fällt der Erwerb der Minderheitsbeteiligung zwar nicht in den An-
wendungsbereich der FKVO, der Anwendungsbereich des Kartellverbotes gemäß Art 101 
AEUV bzw. des Missbrauchsverbotes gemäß Art 102 AEUV ist aber nicht 
ausgeschlossen.188  
Unabhängig von den tatsächlichen Entscheidungsrechten gilt es jedenfalls als starkes 
Indiz für das Vorliegen von Kontrollmöglichkeiten, wenn personelle Verflechtungen 
zwischen Unternehmen zu einer Personengleichheit bei der Hälfte der Mitglieder der 
leitenden Gremien der Unternehmen führen,189 bzw. ein Unternehmen mehr als die Hälfte 
der Mitglieder des Aufsichtsrats, des Verwaltungsrats oder der zur gesetzlichen Ver-
tretung berufenen Organe bestellen kann.190 Derartige „interlocking directorships“ basieren 
häufig auf einer Koordinierung der entsprechenden Gesellschafter, die mit diesen 
Entscheidungsstrukturen faktische Gleichordnungskonzerne begründen, ohne eine 
gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung vorzunehmen. Trotz de jure Unabhängigkeit 
bilden derartige Konzerne faktisch eine wirtschaftliche Einheit, da sie u.a. aufgrund 
gegenseitiger Beeinflussung der Geschäftspolitik ihr Marktverhalten nicht unabhängig 
voneinander bestimmen können.191 
                                                     
187 Im Zusammenhang mit einer Entscheidung zu (jetzt) Art 101 AEUV: EK, IV/34.410 Olivetti/ Digital, ABl 1994 
L 309, 24 Rn 26f (das vom Minderheitsbeteiligten entsendete Mitglied im Verwaltungsrat kann keinen Einfluss 
nehmen, da jegliche operativen Tätigkeiten in die Zuständigkeit des Vorsitzenden fallen, der Verwaltungsrat 
sich nur vier Mal im Jahr zur Beschlussfassung der Jahresbilanz trifft und es keine geschäftspolitischen Fragen 
gibt, bei denen die Zustimmung des gesamten Vorstands erforderlich wäre). 
188 Dazu genauer: u.a. Niemeyer, Die Anwendbarkeit der Art 85 und 86 EWG-Vertrag auf 
Unternehmenszusammenschlüsse nach Inkrafttreten der EG-Fusionskontrollverordnung, RIW 1991, 448; 
Moavero Milanesi/Winterstein, Minderheitsbeteiligungen und personelle Verflechtungen zwischen Wett-
bewerbern – Zur Anwendung von Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, in: Rolfes/Fischer (Hg), Handbuch der 
Europäischen Finanzdienstleistungsindustrie (2001) 251 (253ff). 
189 Das österreichische Kartellgesetz enthält einen eigenen Zusammenschlusstatbestand für diese Fälle, siehe 
§ 7 Abs 1 Zif 4 KartG.  
190 So auch: Art 5 Abs 4 lit b iii) FKVO zur Zurechnung von Umsätzen, die als „beteiligte Unternehmen“ gelten.  
191 Ebenroth/Rösler, RIW 1994, 532 (541). 




Minderheitsbeteiligungen zwischen Wettbewerbern und die damit verbundenen 
personellen Verflechtungen können darüber hinaus im Rahmen von Zusammenschluss-
anmeldungen eine große Rolle spielen. So sieht das Formblatt CO192, das gemäß Art 3 der 
Durchführungsverordnung zur FKVO bei einer Anmeldung zu verwenden ist, unter den 
Punkten 4.1 und 4.2 eine genaue Auflistung der „personellen und kapitalmäßigen Verflech-
tungen“ der beteiligten Unternehmen vor. U.a. fordert die EK eine Darstellung aller 
Beteiligungen am betroffenen Markt in der Höhe von zehn Prozent und mehr, sowie eine 
Auflistung aller Personen, die in mehr als einem Unternehmen am betroffenen Markt in 
der Geschäftsführung oder im Aufsichtsorgan vertreten sind.193 In der Folge kann das 
dazu führen, dass die EK die Freigabe eines Zusammenschlusses verweigert, da der 
Zusammenschluss zu weiteren Konzentrationen und damit zusammenhängenden 
koordinierten bzw. nicht-koordinierten Beeinträchtigungen des Wettbewerbs am be-
troffenen Markt führen würde. Die Entscheidungen Alcatel/Telettra194, Thyssen/Krupp195, 
Volvo/Renault196, Enichem/ICI197 und Nordbanken/Postgirot198 zeigen, dass die Kommission 
                                                     
192 Anhang I der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission vom 21.04.2004 zur Durchführung der 
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 2004 
L 133, 1 geändert durch Verordnung (EG) Nr. 1033/2008 der Kommission vom 20.10.2008, ABl 2008 L 279, 3 
(Durchführungsverordnung zur FKVO).  
193 Diese ausführliche Darstellung der Vernetzung der beteiligten Unternehmen wird zum Teil wegen des 
großen Aufwandes und ihrer mangelnden Relevanz für die konkrete Entscheidung von der Praxis stark 
kritisiert, so u.a.: Hirsbrunner, Neue Durchführungsbestimmungen und Mitteilungen zur EG-Fusionskontrolle, 
EuZW 1998, 613 (616); es liegt die Annahme nahe, dass die EK dies v.a. nutzt, um allgemeine Informationen 
über die Marktstrukturen zu erhalten.  
194 EK, IV/M.42 Alcatel/Telettra, Rn 21f, Verordnung der Auflösung von kapitalmäßigen Verflechtungen mit 
Wettbewerbern als auch mit Zulieferer.  
195
 EK, IV/M.1080 Thyssen/Krupp, Rn. 31ff in der die neufusionierte Gesellschaft Thyssen/Krupp die Zusage gab, 
die wettbewerblichen Bedenken, die von ihrer Minderheitsbeteiligung in der Höhe von zehn Prozent 
verbunden mit besonderen nicht näher genannten Rechten und einem Sitz im sechsköpfigen Verwaltungsrat 
an ihrem Wettbewerber Kone ausgingen, zu beseitigen; Thyssen/Krupp verzichtete in der Folge  auf ihre 
besonderen Rechte und auf das Entsendungsrecht, da diese zwar nicht geeignet waren, den 
Zusammenschlusstatbestand der FKVO zu erfüllen, aber nichtsdestotrotz eine Beeinträchtigung des 
Wettbewerbs durch Informationsaustausch und Parallelverhalten mit sich hätten bringen können.  
196
 EK, COMP/M.1980 Volvo/Renault in der sich Volvo verpflichtet, seine nicht Kontrolle begründende Minder-
heitsbeteiligung an Scania in der Höhe von 45 Prozent am Kapital und 30 Prozent am Stimmrecht zu 
veräußern. 
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Zusammenschlüsse erst freistellt bzw. von einem aufwendigen Prüfungsverfahren (Phase 
II Verfahren) absieht, wenn die beteiligten Unternehmen verbindliche Zusagen struk-
tureller Art abgeben, so dass die personellen und/oder kapitalmäßigen Verflechtungen, 
welche Einflussnahme auf die Geschäftspolitik ermöglichen, vermindert oder ganz be-
seitigt werden.199 Dies kann soweit führen, dass die Anmelder im Rahmen einer Zusam-
menschlussanmeldung, die nur mittelbar mit dem Bestand der Minderheitsbeteiligung 
zusammenhängt, verpflichtet werden, auf ihr Recht, Mitglieder in die Leitungsgremien zu 
berufen, zu verzichten, oder dass die beteiligten Unternehmen sich sogar von den 
Minderheitsbeteiligungen trennen müssen, sodass es zu keiner Beeinträchtigung des 
Wettbewerbs am Gemeinsamen Markt kommen kann.  
 
B.3 Relevante Präjudizien 
Zur besseren Veranschaulichung der theoretischen Ansätze wird eine Auswahl von 
relevanten Fällen aus der Entscheidungspraxis der EK genauer dargestellt. Dabei wird der 
entscheidungsrelevante Sachverhalt kurz zusammengefasst und die für die Begründung 
von Kontrolle erheblichen Umstände werden aufgezeigt. Zuerst wird auf Fälle im Bezug 
auf den Kontrollerwerb durch Veto- bzw. Entsendungsrechte eingegangen. Dann folgen 
Entscheidungen, bei denen der Kontrollerwerb durch eine de facto Mehrheit in der 
Gesellschafterversammlung und durch die Kombination von mehreren rechtlichen und 
faktischen Elementen begründet wurde. Zum Schluss folgen noch Fälle, die zu keinem 
Kontrollerwerb bei dem Erwerb einer Minderheitsbeteiligung führten.  
                                                                                                                                                                
197
 EK, IV/31.846 Enichem/ICI, ABl 1988 L 50/18, die Entscheidung betraf die Gründung eines GU, das damals 
noch in den Anwendungsbereich des Kartellverbots fiel; ICI musste sich im Rahmen des Genehmigungs-
verfahrens von seiner Minderheitsbeteiligung von 25,45 Prozent an einem Tochterunternehmen eines 
Wettbewerbers trennen; darüber hinaus mussten sowohl die Mutterunternehmen als auch das GU sich 
verpflichten, keine Beteiligungen an Wettbewerbern innerhalb der Gemeinschaft zu unterhalten, die 
möglicherweise als Mittel zur Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens solcher Unternehmen dienen 
könnten. 
198 EK, COMP/M.2567 Nordbanken/Postgirot; im Rahmen dieses Zusammenschlussverfahren musste sich 
Nordbanken verpflichten, seine Beteiligung an Bankgirot, die über eine Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 
zehn Prozent hinausging, zu verkaufen und bis zum Verkauf die daraus entspringenden Rechte, wie die 
Ernennung eines Mitglieds des Verwaltungsrates, stillzulegen, um den wettbewerblichen Bedenken der EK 
entgegenzukommen.  
199 Grünbuch über die Revision FKVO 1989, KOM (2001) 745 endg, Rn 106. 
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B.3.1 Kontrollerwerb durch Veto- bzw. Entsendungsrechte 
B.3.1.1 Conagra/Idea 
Das US-amerikanische Unternehmen Conagra erwarb eine Minderheitsbeteiligung in der 
Höhe von 20 Prozent am Kapital und 26 Prozent am Stimmrecht der französischen Gesell-
schaft Idea. Die Gesellschaftervereinbarung zwischen Conagra und den restlichen Gesell-
schaftern von Idea legte fest, dass es für bestimmte Entscheidungen einer Mehrheit von 
75 Prozent der Gesellschafter bedürfe, und verlieh somit Conagra ein Vetorecht in diesen 
Angelegenheiten. Diese Entscheidungen umfassten Handlungen betreffend  
- den Kauf von Anteilen oder Betrieben, Betriebsfortführung, Kooperations-
vereinbarungen sowie Gemeinschaftsunternehmen; 
- die Ausgabe von Anteilen, Wandelanleihen und dergleichen; 
- Kapitalherabsetzung; 
- die Annahme des Jahresbudgets und des Strategieplanes sowie die Zustimmung 
zu entsprechenden Abweichungen; 
- Investitionen höher als 1,5 Millionen Francs200, die nicht bereits im Rahmen des 
Budgets oder des Strategieplans genehmigt wurden; 
- die Einführung neuer Produkte, sofern deren Entwicklungs- und Einführungs-
kosten mehr als 1,5 Millionen Francs ausmachen; 
- die Einstellung von leitenden Angestellten und die Festlegung ihrer Gehälter, 
sofern diese noch nicht im Rahmen des Budgets oder des Strategieplans 
genehmigt wurden; und 
- die Ausgabe von Dividenden, abgesehen von den prioritären Dividenden.  
Darüber hinaus enthielt die Gesellschaftervereinbarung nicht näher genannte Regelungen 
zur Konfliktlösung sowie ein Wettbewerbsverbot für Conagra. Bei der Beurteilung, ob nun 
Kontrollmöglichkeit auf Seite Conagras bestünde, waren vor allem die Vetorechte 
betreffend das Jahresbudget und den Strategieplan, die Investitionen, die Einführung 
neuer Produkte sowie die Einstellung und Vergütung von leitenden Angestellten 
erheblich. Diese Rechte gingen über die üblichen Rechte eines Minderheitsbeteiligten 
hinaus. Ein besonderes Augenmerk wurde auf die Genehmigung des Jahresbudgets 
gelegt, da Jahresbudgets in der Regel detaillierte zahlenmäßige Angaben über die ge-
                                                     
200 Heute ungefähr EUR 230.000,-. 
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planten Handlungen und somit die Ziele jeder Abteilung, wie Verkauf, Produktion, 
Vertrieb und Finanzen, darstellen. 
Damit erhielt Conagra die Möglichkeit, gemeinsame Kontrolle auszuüben, da das Unter-
nehmen nicht ohne die Zustimmung von Conagra betrieben werden konnte, insbesondere 
hinsichtlich der zukünftigen Entwicklungen und Expansionen. 201  
 
B.3.1.2 CCIE/GTE  
Bei einem Vorhaben einer Gruppe von Finanzanlegern unter der Führung von Citicorp 
war geplant, das internationale Lampengeschäft der GTE außerhalb von Nordamerika 
durch das von Citicorp kontrollierte Unternehmen EDIL zu erwerben. In der Entscheidung 
wurde zuerst der Erwerb von EDIL durch Citicorp untersucht. Citicorp erhielt zwar nur 
Stimmrechte in der Höhe von maximal 19 Prozent an EDIL202, aber mit der Beteiligung 
waren besondere Rechte, wie ein ständiger Sitz im Verwaltungsrat, das Recht, den Vor-
sitzenden wie auch den Geschäftsführer zu ernennen, und Zustimmungsrechte betreffend 
wesentliche Entscheidungen, wie die Berufung und Abberufung von Verwaltungs-
ratsmitgliedern, Einstellung und Kündigung von leitenden Angestellten, maßgeblichen 
Investitionen, Verkauf von wesentlichen Betriebsvermögen und die Annahme des Jahres-
budgets verbunden. Die restlichen Anteile wurden von nicht näher genannten Investoren 
gehalten, die gemeinsam nur einen Sitz im Verwaltungsrat erhielten. 203    
 
B.3.1.3 Thomas Cook/LTU/West LB 
Der angemeldete Zusammenschluss betraf den Erwerb der Thomas Cook Gruppe („Thomas 
Cook“) durch LTU Lufttransport („LTU“) und die Westdeutsche Landesbank („West LB“).  
Gemeinsam mit den Erwerbsvereinbarungen schlossen die erwerbenden Unternehmen 
West LB und LTU eine Gesellschaftervereinbarung ab. Die Erwerbstransaktionen sahen 
vor, dass West LB zehn Prozent und LTU die restlichen 90 Prozent der Anteile erhalten 
                                                     
201 EK, IV/M.10 Conagra/Idea. 
202 Eine Beteiligung am Kapital wird in der Entscheidung nicht erwähnt. 
203 EK, IV/M.258 CCIE/GTE. 
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sollte. West LB stellte darüber hinaus LTU die finanziellen Mittel für 76 Prozent der 
Anteile zur Verfügung. 14 Prozent der Anteile erwarb LTU aus eigenen Mitteln. Die 
Finanzierungsvereinbarungen spiegelten sich in der Aufteilung der Sitze im Verwaltungs-
rat wider. Fünf der zehn Mitglieder im Verwaltungsrat sowie der Vorsitzende, der ein 
ausschlaggebendes Stimmrecht hatte, würden von West LB ernannt. LTU erhielt das Recht, 
zwei Mitglieder zu ernennen, die drei restlichen Sitze würden gemeinsam besetzt werden. 
Einige wesentliche Entscheidungen für das strategische Verhalten des Zielunternehmens, 
wie die Genehmigung des detaillierten jährlichen Budgetplans und des jährlich zu verab-
schiedenden „Fünf-Jahres-Geschäftsplans“ sowie Entscheidungen über Finanzierungen, 
Ankäufe und Veräußerungen und die Einstellung und Kündigung von leitenden Ange-
stellten, sollten von den beiden Gesellschaftern gemeinsam zu beschließen sein. Ferner 
sollte Thomas Cook seinen Eigentümern monatliche Berichte über Buchhaltung und 
allgemeine Entwicklungen zur Verfügung stellen müssen.  
West LB, als Bankinstitut hauptsächlich im deutschen Bundesland Nordrhein-Westfalen 
tätig, sicherte sich durch die speziellen Rechte im Verwaltungsrat von Thomas Cook, die 
besonders atypisch für eine Minderheitsbeteiligung von zehn Prozent waren204 und die 
geeignet waren, die sogenannte industrielle Führungsschaft der LTU auszugleichen, den 
gemeinsamen bestimmenden Einfluss und somit die mit LTU auszuübende gemeinsame 
Kontrolle über Thomas Cook.205 
 
B.3.2 Kontrollerwerb durch de facto Mehrheit in der 
Gesellschafterversammlung 
B.3.2.1 Arjomari/Wiggins Teape Appleton 
Die Wettbewerber am Papiermarkt Arjomari-Prioux („Arjomari“) und Wiggins Teape 
Appleton plc („WTA“) meldeten den Erwerb von Aktien in der Höhe von 39 Prozent an 
WTA durch Arjomaris als Zusammenschluss an. Obwohl Arjomari nur 39 Prozent der 
Anteile erhielt, war damit die Möglichkeit auf bestimmende Einflussnahme über die 
Tätigkeit von WTA verbunden, da die restlichen Anteile von WTA von ungefähr 107.000 
Kleinaktionären gehalten wurden und keiner von ihnen einen Anteil von über vier 
                                                     
204 Es ist anzunehmen, dass dies auf der finanziellen Abhängigkeit von LTU gegenüber West LB beruhte.  
205 EK, IV/M.229 Thomas Cook/LTU/West LB. 
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Prozent hatte. Ferner hielten nur drei Aktionäre jeweils mehr als drei Prozent der Anteile. 
Die effektive Mehrheit der Stimmrechte in der Hauptversammlung war somit gegeben 
und folglich war der Tatbestand des Art 3 Abs 1 lit b FKVO durch de facto Kontrolle erfüllt. 
Da jedoch die Schwellenwerte für die gemeinschaftsweite Bedeutung des Zusammen-
schlusses gemäß Art 1 FKVO nicht erreicht waren, wies die Kommission die Anmeldung 
auf Grund von Unzuständigkeit zurück. 206 
 
B.3.2.2 Jefferson Smurfit/Munskjo 
Mit dem Erwerb einer Minderheitsbeteiligung von 29,04 Prozent an dem schwedischen 
Papierhersteller Munksjo durch Jefferson Smurfit erhielt das Unternehmen die Möglichkeit, 
bestimmenden Einfluss auf die Geschäftspolitik des Unternehmens auszuüben, denn die 
restlichen 70,06 Prozent wurden von über 12.000 Kleinaktionären gehalten, davon waren 
über 40 Prozent keine Schweden. Der zweitgrößte Aktionär besaß 5,9 Prozent der Anteile 
und nur vier andere hielten mehr als drei Prozent. Ferner besaß nur ein schwedischer 
Gesellschafter einen Anteil von mehr als zwei Prozent. Aufgrund der schwachen Präsenz 
der anderen Anteilseigner bei den Hauptversammlungen in den letzten zwei Jahren 
(35,4 Prozent und 32,2 Prozent) hatte sich der bisherige größte Einzelaktionär immer 
durchsetzen können, da er eine alleinentscheidende Mehrheit, zwischen 70,7 Prozent und 
77,31 Prozent des anwesenden Kapitals, gehalten hatte. Die Kommission konnte daher 
davon ausgehen, dass der Erwerber die gleiche gesicherte Mehrheit am Stimmrecht haben 
würde und dadurch bestimmenden Einfluss wahrnehmen könnte, bzw. die Möglichkeit 
der Wahrnehmung hätte. Der Erwerber der Minderheitsbeteiligung erhielt die 
Möglichkeit, das Zielunternehmen de facto zu kontrollieren, daher war der Zusammen-
schlusstatbestand iSd FKVO erfüllt. Die EK entschied auf Freigabe der Übernahme, da der 
Zusammenschluss zu keiner erheblichen Behinderung des Wettbewerbs führte. 207 
  
                                                     
206 EK, IV/M.25 Arjomari/Wiggins Teape Appleton.  
207 EK, IV/M.613 Jefferson Smurfit/Munksjo. 
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B.3.2.3 Société de Belgique/Générale de Banque 
Die Société de Belgique erhöhte mittels Aktienkauf ihre Minderheitsbeteiligung am 
belgischen Bankinstitut Génerale de Banque von 20,94 Prozent auf 25,96 Prozent. Bereits vor 
dem Erwerb hatte Société de Belgique mit ihrer Minderheitsbeteiligung von 20,94 Prozent 
bei den letzten drei Generalversammlungen reale Stimmrechtspositionen von 
43,02 Prozent, 47,68 Prozent und 45,7 Prozent inne. Dies ergab sich aus der großen Zahl 
an Kleinaktionären (nur ein Aktionär hatte 14,69 Prozent, zwei über zwei Prozent, zwei 
über ein Prozent und der Rest war über viele nicht näher genannte Kleinaktionäre mit 
Anteilen unter 0,52 Prozent verteilt) und der geringen Präsenz208 auf der Hauptver-
sammlung. Daraus ergab sich bei einer Minderheitsbeteiligung von 25,96 Prozent eine 
faktische Stimmrechtsmehrheit von 56,62 Prozent der anwesenden Stimmrechte, wodurch 
der Zusammenschlusstatbestand erfüllt war. 209 
 
B.3.2.4 Anglo-American Corporation/Lonrho 
Der Zusammenschluss betraf im Wesentlichen210 Anglo American Corporation of South Africa 
Limited („AAC“), De Beers Consolidated Mines Limited („DBCM“) und die Aktiengesellschaft 
Lonrho. AAC und DBCM waren stark miteinander verflochten. AAC war mit einer 
Beteiligung in der Höhe von 32,5 Prozent der größte Aktionär von DBCM und spiegel-
bildlich hielt DBCM als größter Aktionär von AAC 38,4 Prozent. Darüber hinaus bestand 
Personenidentität bei sieben der 15 Vorstandmitglieder, selbst der Vorstandsvorsitzende 
und sein Stellvertreter waren ident. Aus dieser Verbundenheit folgte, dass ihre 
Beteiligungen an Lonrho zusammengezählt und AAC zugerechnet wurden.  
Unter der Einbeziehung der Beteiligung von DBCM erwarb AAC eine direkte und 
indirekte Beteiligung an Lonrho in der Höhe von 27,48 Prozent. Ausschlaggebend für die 
Begründung von alleiniger Kontrolle waren folgende drei Faktoren: 
                                                     
208 Nicht näher erklärt, nur in Rn 10 wird erwähnt, dass die Aktionäre, die eine Beteiligung von unter 
0,06 Prozent hielten und gemeinsam 54,12 Prozent ausmachten, gemeinsam 900.000 Aktien besaßen und von 
ihnen bei den letzten vier Generalversammlungen nie mehr als 200.000 anwesend waren. 
209 EK, IV/M.343 Société de Belgique/Générale de Banque. 
210 Der Fall wird in dieser Arbeit stark vereinfacht dargestellt; AAC und DBCM halten nämlich noch mehrere 
kontrollbegründende Beteiligungen, die hier aber keine Erwähnung finden, um eine einfache Darstellung der 
relevanten Fakten zu ermöglichen.  
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− AAC war mit der Beteiligung der größte Einzelaktionär. Die Aktionärsstruktur 
bestand in den letzten Jahren aus institutionellen Anlegern (zwischen 46,3 und 
44,9 Prozent), die durch hohe Fluktuationen und Unbeständigkeit geprägt waren. 
Der nächstgrößte Gesellschafter hielt Anteile in der Höhe von drei Prozent und 
war darüber hinaus über andere Minderheitsbeteiligungen mit AAC und DBCM 
verflochten, woraus die EK schloss, dass ein wirtschaftliches Interesse an der 
Unterstützung von AAC bzw. ein gemeinsames geschäftliches Interesse bestünde, 
wodurch eine Abstimmung gegen die Interessen von AAC unwahrscheinlich sei. 
Ferner konnte anhand einer Analyse des Stimmrechtsverhaltens und der Präsenz 
(im Durchschnitt nur 55 Prozent der Stimmrechte) auf den Generalversam-
mlungen der letzten drei Jahren festgestellt werden, dass eine Beteiligung in der 
Höhe von 27,48 Prozent geeignet sei, die Stimmrechtsmehrheit auf sich zu ver-
einen.  
− AAC war als einziger Aktionär im gleichen Industriezweig tätig und trug somit die 
sogenannte „industrielle Führung“, womit die bereits einflussreiche Stellung des 
Gesellschafters weiter verstärkt wurde. Ferner hatte AAC seinen technischen 
Direktor als Vorstandsmitglied bei Lonrho ernannt. Aufgrund seiner Qualifikation 
als Spezialist der Branche konnte angenommen werden, dass seine vorge-
schlagenen Strategien und Geschäftspolitiken bestimmt im Vorstand Gehör finden 
würden, wodurch AAC nicht einmal die Mehrheit der Vorstandsmitglieder 
ernennen müsste, um entsprechend starken Einfluss auf die Entscheidungen des 
Vorstandes zu nehmen.  
− Die Mitglieder des Vorstandes von Lonrho waren selbst mit 0,12 Prozent am 
Kapital beteiligt und würden bei Abstimmungen voraussichtlich nicht gegen die 
Interessen des wichtigsten Aktionärs stimmen, da sie im Falle von Interessens-
konflikten ihre eigenen Positionen gegenüber AAC berücksichtigen würden.  
Ferner stellte die EK fest, dass die gesetzliche Pflicht des Vorstandes, nur zum Besten des 
Unternehmens und der Aktionäre zu handeln, Einflussnahme eines Aktionärs nicht 
ausschließt. Denn die Einflussnahme durch Aktionäre könne zu wettbewerbswidrigen 
Marktverhalten des Zielunternehmens führen, was zum Schaden der Verbraucher und zu 
höheren Gewinnen des Unternehmens und damit indirekt zum Vorteil für die Aktionäre 
wäre, wodurch die Vorstandmitglieder bei einer Einflussnahme eines Aktionärs nicht 
zwingendermaßen die gesetzliche Pflicht verletzen würden. 
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Der Erwerb der Beteiligung im Sinne einer „qualifizierten Minderheitsbeteiligung“ führte 
anhand der beschriebenen Faktoren zum Erwerb der alleinigen faktischen Kontrolle von 
AAC an Lonrho.211  
 
B.3.3 Kontrollerwerb durch die Kombination von mehreren rechtlichen und 
faktischen Elementen 
B.3.3.1 RVI/VBC/Heuliez Bus 
Die Zusammenschlussanmeldung betraf primär den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle 
von Heuliez Bus durch Renault Véhicules Industriels („RVI“) und Volvo Bus Corporation 
(„VBC“). Heuliez Bus wurde gemeinsam von Holding Henri Heuliez („HHH“) und „La 
Charolaise“, einer Holdinggesellschaft, kontrolliert. Neben verschiedenen Banken ohne 
Industriebeteiligungen hielt Renault S.A. eine Minderheitsbeteiligung von neun Prozent 
an „La Charolaise“. Über die Minderheitsbeteiligung an „La Charolaise“ und einem 
exklusiven Beschaffungsvertrag zwischen Heuliez Bus und Renault, der über die letzten 10 
Jahre gültig gewesen war und weiter bestand, hatte die Renault Gruppe bereits die 
Möglichkeit, bestimmende Einflussnahme in Form von gemeinsamer Kontrolle aus-
zuüben, was in weiterer Folge bei der Übernahme der gemeinsamen Kontrolle durch RVI, 
als Unternehmen der Renault Gruppe, und VBC an Heuliez Bus in der Beurteilung der EK 
berücksichtigt wurde.212  
 
B.3.3.2 KLM/Air UK 
Der angemeldete Zusammenschluss befasste sich mit dem Erwerb der alleinigen 
Kontrolle an Air UK durch KLM durch den Erwerb von 55 Prozent am Kapital. Im 
Rahmen der Beurteilung wurde geprüft, ob KLM bereits vor dem Erwerb dieser Kapital-
beteiligung gemeinsam mit British Air Transport Holdings Limited („BATH“) aufgrund der 
faktischen Umstände Kontrolle hatte ausüben können, um festzustellen, ob es sich um 
eine neubegründende Kontrolle oder um einen Wechsel von gemeinsamer auf alleinige 
Kontrolle handelte.  
                                                     
211 EK, IV/M.754 Anglo-American Corporation/Lonrho. 
212 Nähere Ausführungen fehlen in der Entscheidung; siehe EK, IV/M.92 RVI/VBC/Heuliez Bus. 
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Diese kontrollbegründenden faktischen Umstände waren vielschichtig und basierten zu 
einem großen Teil auf der damaligen Rechtslage in Großbritannien, die besagte, dass nur 
jene Unternehmen eine britische Flugtransportlizenz halten dürften, die auch von Briten 
im Sinne des Gesetzes kontrolliert würden. Diese Voraussetzung blieb bis 01.01.1993 in 
Kraft. 
Die Zusammenarbeit zwischen KLM und Air UK begann bereits in den späten Siebziger 
Jahren, als die ersten Schritte gesetzt wurden, um Air UK als Zubringerdienst für das 
Netzwerk von KLM zu etablieren. 1987 vertiefte sich die Kooperation weiter und die KLM 
erwarb eine Kapitalbeteiligung.213 Um die Auflagen des britischen Gesetztes zu erfüllen, 
wählten die Unternehmen eine komplexe Struktur, um einerseits KLM den Einfluss auf 
Air UK zu gewährleisten und andererseits keine Kontrolle im Sinne des britischen Luft-
transportgesetztes zu begründen. Folglich erwarb KLM eine Beteiligung in der Höhe von 
14,9 Prozent an Air UK, die mit dem Recht, eins der fünf Mitglieder im Verwaltungsrat zu 
benennen, verbunden war. Der Erwerb gemeinsamer Kontrolle in Form einer höheren 
Beteiligung oder einer Gesellschaftervereinbarung war für KLM untersagt. Daher 
schlossen die Unternehmen über eine Mittelsperson eine Darlehensvereinbarung, 
verbunden mit den restlichen 85,1 Prozent der Gesellschaftsanteile als Sicherheit, ab. Die 
Sicherung des Darlehens stellte quasi eine Kaufoption dar, die, bis sich die gesetzliche 
Lage ändern würde, KLM sowohl die Gesellschaftsanteile von Air UK reservierte als auch 
gemeinsam mit der Darlehensvereinbarung geeignet war, KLM gemeinsame Kontrolle auf 
Air UK zu ermöglichen. Dies ergab sich daraus, dass KLM die Möglichkeit hatte, über die 
Mittelperson die Kaufoption zu nutzen, wenn der Mehrheitseigentümer BATH 
Änderungen an den geschäftlichen Aktivitäten von Air UK beabsichtigte. 
Aufgrund von Air UKs finanzieller wie auch wirtschaftlicher Abhängigkeit von KLM hätte 
Air UK keine wesentlichen Entscheidungen der Geschäftspolitik, wie in Verbindung mit 
dem Budget, Geschäftsplan, Investitionen und Einstellung von leitenden Angestellten, 
entgegen der Interessen von KLM getroffen, da Air UK dadurch seine finanzielle und 
wirtschaftliche Situation gefährdet hätte.  
Das Vorliegen gemeinsamer Kontrolle in Folge der beiden Vereinbarungen wurde 
darüber hinaus anhand weiterer Umstände belegt.  
                                                     
213 Wahrscheinlich zur Absicherung der Kooperation. 
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− KLM trat zwischen 1988 und 1990 mehrmals als Garant bei kostspieligen 
Anschaffungen von Air UK auf.  
− Seit dem Erwerb der Kapitalbeteiligung waren die Geschäftsführer von Air UK 
ehemalige leitende Angestellte von KLM, was auf ein de facto Recht bei der 
Ernennung der Geschäftsleitung deutete.  
− Zwischen 1988 und 1997, dem Zeitpunkt, zu dem KLM die Kaufoption nutzte, 
wurden strategische Entscheidungen immer im Einvernehmen der beiden 
Gesellschafter BATH und KLM beschlossen.  
Aus der Gesamtsituation ließ sich schließen, dass KLM über de facto Vetorechte im 
Zusammenhang mit wesentlichen Entscheidungen über das strategische Verhalten von 
Air UK verfügte und somit bereits die Möglichkeit hatte, gemeinsame Kontrolle aus-
zuüben. In der weiteren Folge bedeutete das für die Zusammenschlussanmeldung, dass 
es sich nicht um eine Neugründung von Kontrolle, sondern um einen Wechsel von ge-
meinsamer zu alleiniger Kontrolle handelte, was zwar keinen Unterschied beim Zusam-
menschlusstatbestand iSd Art 3 FKVO machte, aber wohl bei der Beurteilung nach der 
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gemäß Art 2 FKVO.214 
 
B.3.3.3 US/Sollac/Bamesa 
Vor dem Vollzug des angemeldeten Erwerbs von Gesellschaftsanteilen, war das 
Unternehmen Bamesa in alleinigem Eigentum von drei natürlichen Personen (MM. Arasa, 
Murcia und Jiménez). Diese drei Personen hielten unmittelbar jeweils ungefähr 23 Prozent 
der Anteile und über zwei Gesellschaften, die sie gemeinsam kontrollierten, die restlichen 
30 Prozent. Ferner übten die drei Personen die Geschäftsführung von Bamesa aus.  
Der angemeldete Zusammenschluss umfasste den Erwerb der Anteile in der Höhe von 
30 Prozent, bisher gehalten durch die zwei Gesellschaften, durch Sollac S.A. („Sollac“). 
Nach dem Vollzug des Zusammenschlusses würden neben Sollac mit seiner Minder-
heitsbeteiligung in der Höhe von 30 Prozent noch die drei Personen, MM. Arasa, Murcia 
und Jiménez, mit 70 Prozent an Bamesa beteiligt sein. Für die Beurteilung des gesamten 
Sachverhalts waren folgende rechtliche und faktische Umstände erheblich: 
                                                     
214 EK, IV/M.967 KLM/UK. 
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− Sollac war seit Jahren der wichtigste Zulieferer von Bamesa. Das ergab sich u.a. aus 
der geografischen Nähe und den daraus resultierenden günstigen Preisen sowie 
aus der Tatsache, dass ein Wechsel für Bamesa relativ schwierig gewesen wäre. 
Bereits anhand dieser Umstände war Sollac fähig, einen starken Einfluss auf die 
Geschäftspolitik von Bamesa auszuüben. 
− Durch den Beteiligungserwerb wurde Sollac der wichtigste Einzelaktionär von 
Bamesa, wodurch nicht nur der Einfluss von Sollac auf die Geschäftspolitik erhöht 
wurde, sondern auch die Geschäftsführung von MM. Arasa, Murcia und Jiménez 
abgesichert wurde. 
− Sollac war ein Tochterunternehmen der Usinor Sacilor („US“) Gruppe, die der 
wichtigste Hersteller am eisenverarbeitenden Sektor war und dadurch im Ver-
gleich zu den drei natürlichen Personen eine herausragende wirtschaftliche Macht 
hatte. 
− Bereits vor dem Beteiligungserwerb hatte Sollac nennenswerten Einfluss auf 
Bamesa. Das hatte sich im Zusammenhang mit der Restrukturierung der Gruppe 
angesichts des geplanten Beteiligungserwerbes gezeigt. Durch die gefestigte struk-
turelle Verflechtung lag daher die Vermutung nahe, dass Sollac seinen Einfluss auf 
die Geschäftspolitik von Bamesa verstärken würde. 
− Diese gestärkte Möglichkeit auf Einflussnahme stellte ein Gegengewicht zu den 
bisherigen Gesellschaftern dar, infolgedessen würde dieser Einfluss bei den drei 
Gesellschaftergeschäftsführern Berücksichtigung finden.  
Die Mehrheitseigentümer würden nach Vollzug des Erwerbs der Minderheitsbeteiligung 
keine Entscheidungen gegen die wirtschaftlichen Interessen von Sollac treffen können, 
ohne die geschäftlichen Aktivitäten des Gemeinschaftsunternehmens zu gefährden. 
Daraus folgte, dass aufgrund der Verbindung aus rechtlichen und faktischen Umständen 
die Beziehung zwischen Sollac und Bamesa dazu führen würde, dass Sollac gemeinsam mit 
den anderen Gesellschaftern Kontrolle über die Handlungen von Bamesa, insbesondere 
die Zulieferung und Preise, ausüben könnte und somit der Kontrollbegriff iSd 
Zusammenschlusstatbestandes erfüllt war.215 
  
                                                     
215 EK, IV/ECSC.1031 US/Sollac/Bamesa.  
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B.3.3.4 Lehman Brothers/SCG/Starwood/Le Meridien 
Die angemeldete Transaktion umfasste den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle von 
Lehman Brothers Inc. („Lehman Brothers“), Starwood Capital Group Global („SCG“) und 
Starwood Hotels & Resorts Worldwide Inc. („Starwood”) an 23 Hotels von Le Meridien.216 
Lehman Brothers und SCG würden über ein GU („Newco“) die Hotels erwerben und 
Starwood würde Managementvereinbarungen mit jedem dieser Hotels eingehen. Obwohl 
Starwood über keine strukturellen Verflechtungen mit den Hotels verfügte, wurde gemein-
same Kontrolle von Newco und Starwood über die Le Meridien Hotels begründet. 
Ausschlaggebend für diese Beurteilung waren folgende Gründe: 
− Es war eine Verkaufsbedingung, dass beim Erwerb durch Newco diese 
Managementverträge mit Starwood abgeschlossen würden. 
− Starwood erhielt Vetorechte betreffend den Geschäftsplan (inklusive Budget) der 
Hotels, da Starwood die jährlichen Geschäftspläne erstellen würde, die Newco 
vorgelegt werden würden. Das Einverständnis beider Unternehmen war für deren 
Bestätigung notwendig. Würde in der Folge kein Einverständnis gefunden, würde 
die Entscheidung einem Schiedsgericht vorgelegt.  
− Die Managementverträge waren langfristig auf zehn bis 15 Jahre abgeschlossen 
worden. 
− Als ausschließlicher Betreiber der Hotels für Newco würde Starwood sowohl 
Zimmerpreise festlegen als auch jegliche hotelspezifischen Entscheidungen treffen.  
− Beim Verkauf von Betriebsvermögen würde Starwood eine begründende Stellung-
nahme u.a. betreffend der finanziellen Situation und Leumund des Käufers ab-
geben.  
− Die Eigentümer von Newco waren industrielle Anleger ohne sektorenspezifisches 
Know-how. 
− Unabhängig von dieser Transaktion erwarb Starwood andere materielle und 
immaterielle Vermögenswerte, die mit Le Meridien in Verbindung standen. 
                                                     
216 Der Sachverhalt betrifft zwar keine Minderheitsbeteiligung, ist aber wegen dem Aspekt der faktischen 
Kontrollbegründung durch Managementverträge für diese Arbeit von Relevanz.  
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Trotz fehlender Eigentümerstellung erlangte Starwood die Möglichkeit, neben Newco 
gemeinsame Kontrolle auf die von Le Meridien übernommenen Hotels auszuüben, womit 
der Zusammenschlusstatbestand erfüllt war.217 
 
B.3.4 Kein Kontrollerwerb beim Erwerb einer Minderheitsbeteiligung 
B.3.4.1 Philip Morris 
Der EuGH befasste sich in diesem Urteil mit der Entscheidung der EK betreffend den 
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 30,8 Prozent am Kapital und 
24,9 Prozent am Stimmrecht durch Philip Morris an seinem Wettbewerber Rothmans 
International („RI“). Der Erwerb wurde auf seine Vereinbarkeit mit dem Verbot wett-
bewerbsbeschränkender Vereinbarungen gemäß dem jetzigen Art 101 AEUV geprüft. 
Zum damaligen Zeitpunkt war keine Fusionskontrollregelung in Kraft.  
Aufgrund anfänglicher Bedenken der EK, dass der Erwerb weder mit dem Kartellverbot 
(Art 101 AEUV) noch mit dem Missbrauchsverbot (Art 102 AEUV) vereinbar sei, da Philip 
Morris im Rahmen der ursprünglichen Vereinbarung Rechte erhielt, welche die 
Möglichkeit, auf die Geschäfte von RI Einfluss zu nehmen, gewährten und dadurch einen 
starken Wettbewerber von Philip Morris ausschalteten. Um den Bedenken der EK ent-
gegenzukommen, wurden die Vereinbarungen abgeändert. Die neuen Verträgen sahen 
u.a. vor, dass keine Vertretung von Philip Morris in den Leitungsorganen von RI entsendet 
werden durfte und darüber hinaus spezielle Maßnahmen getroffen würden, um den 
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Informationen zu unterbinden. Ferner verzichteten die 
beiden Haupteigentümer Philip Morris und Rembrandt auch auf weitere geschäftliche 
Kooperationen. Die neue Vereinbarung enthielt aber auch weiterhin spezielle Vorkaufs-
rechte für Philip Morris an den Anteilen von Rembrandt an RI. Die EK stellte fest, dass 
durch die adoptierten Verträge keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken mehr vorlagen, 
da Philip Morris keine Möglichkeit besaß, die Geschäftsführung von RI zu beeinflussen, 
und Rembrandt das Unternehmen alleine kontrollierte. Diese Entscheidung wurde von 
zwei Wettbewerbern von Philip Morris und Rembrandt bzw. RI angefochten.  
                                                     
217 EK, COMP/M.3858 Lehman Brothers/SCG/Starwood/Le Meridien; ähnlich EK, IV/M.126 Accor/Wagon-Lits (hier 
zwar verbunden mit einer Minderheitsbeteiligung, die aber bei der Beurteilung nicht entscheidungsrelevant 
war).  
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In der weiteren Folge bestätigte der EuGH die Entscheidung der EK und stellte darüber 
hinaus folgende Grundsätze auf: 
− Der Erwerb einer Kapitalbeteiligung an einem anderen Unternehmen kann als 
Mittel dienen, das geschäftliche Verhalten der betreffenden Unternehmen zu 
beeinflussen, sodass es zu einer Verfälschung am betroffenen relevanten Markt 
kommt. 
− Bloße finanzielle Beteiligungen, mit denen keine Einflussnahmemöglichkeit 
verbunden ist, sind kartellrechtlich unbeachtliche Transaktionen. 
− Die Minderheitsbeteiligung ist für sich genommen nicht geeignet, den Wett-
bewerbsdruck zwischen den Wettbewerbern Philip Morris und Rembrandt bzw. RI 
abzudämpfen, da Philip Morris trotz der Gewinnbeteiligung an RI vorrangig daran 
interessiert sein wird, den Marktanteil und den Umsatz seines eigenen Unter-
nehmens zu vergrößern. Folglich komme es auch nicht zu einer Veränderung der 
Wettbewerbsverhältnisse am sachlich relevanten Markt. 218 
 
B.3.4.2 Renault/Volvo 
Die Entscheidung betraf neben einer Kooperation am Automobilsektor auch den Bereich 
Lastkraftfahrzeuge und Busse219. Am Automobilsektor tauschten Renault und Volvo Be-
teiligungen an ihren Unternehmen in der Höhe von 20 bis 25 Prozent aus. Im Rahmen der 
                                                     
218 EuGH, verb Rs 142 und 156/1984 BAT und Reynolds, Slg 1987, 4487; dahingegen sprach sich GA Mancini für 
die Aufhebung der Kommissionsentscheidung aus, da der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung an einem 
Wettbewerber einen Verstoß gegen ex Art 85 EWGV darstellte. Dafür sprach seiner Ansicht nach die Tatsache, 
dass das Zielunternehmen der Marktführer in einem oligopolistisch strukturieren Markt gewesen sei und 
damit zu rechnen gewesen war, dass der Erwerber und das Zielunternehmen sich nicht mehr „bewusst 
einander schaden“ werden. Darüber hinaus führten die vereinbarten Kaufoptionen zu einer Absicherung der zu 
erwartenden Kooperation und zu einem Hindernis für potentielle Kaufinteressenten, was wiederum eine 
Beeinträchtigung des Wettbewerbs darstellte, siehe Schlussanträge des GA Mancini, Verb Rs 143 und 156/84 
British-American Tabacco Company Ltd und R.J. Reynolds Industries Inc./Kommission, Slg 1987, 4487 (4560). 
219 Der wechselseitige Erwerb von 45 Prozent der Unternehmensanteile war geeignet, den 
Zusammenschlusstatbestand zu erfüllen. Dafür sprach die Höhe des gegenseitigen Anteilserwerbs, wodurch 
eine fast gleichmäßige Verteilung von Gewinnen und Verlusten verbunden war, die Errichtung eines eigenen 
LKW- und Buskommitees, womit vernünftigerweise eine Koordinierung der Entscheidungen verbunden war, 
und die konzentrative Natur der Vereinbarung, die eine auf Dauer ausgelegte Integration der 
Geschäftsbereiche vorsah.  
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Gesellschaftervereinbarung hatten sich Renault und Volvo ferner verpflichtet, ihre 
Beteiligung nicht über 25 Prozent zu erhöhen. Dadurch sicherten sich die Unternehmen 
ihre Stellungen als Mehrheitseigentümer ab. Aber allein die Tatsache, dass die zwei 
Unternehmen nun proportional Gewinne und Verluste teilten, war nicht genug, um ein so 
starkes gemeinsames Interesse der beiden zu begründen, dass sie im Bereich Automobile 
dauerhaft gezwungen sein würden, gemeinsame Entscheidungen zu treffen, was eine 
wirtschaftliche Einheit an sich charakterisiert. Die Interessen des jeweiligen Minderheits-
beteiligten würden im konkreten Fall nicht denen des Mehrheitseigentümers entsprechen 
müssen. Daher änderte auch die Tatsache, dass der Minderheitsbeteiligte Entsendungs-
rechte für den Verwaltungsrat erhielt, nichts an der Natur der Vereinbarungen, da die 
Mehrheit der Sitze im Verwaltungsrat weiterhin dem Mehrheitseigentümer zuzurechnen 
waren.  
Die Vereinbarung über den reziproken Erwerb von Minderheitsbeteiligungen begründete 
daher keine Möglichkeit auf entscheidende Einflussnahme iSd FKVO im Unternehmen 
des jeweils anderen, wodurch die Anwendung der FKVO ausgeschlossen war. Die 
Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln gemäß Art 85 und 86 EGV [jetzt Art 101 und 102 
AEUV] war mit dieser Entscheidung aber nicht ausgeschlossen.220 
 
B.3.4.3 Mediobanca/Generali 
In Folge einer Kapitalerhöhung bei Assicurazioni Generali SpA („Generali“) erhöhte sich die 
Minderheitsbeteiligung von Banca di Credito Finanziario SpA („Mediobanca“) von 5,98 
Prozent auf 12,84 Prozent. Damit blieb Mediobanca der größte Einzelaktionär. Auf der 
Generalversammlung waren aufgrund der niedrigen Präsenz und der breiten Streuung 
der Aktien mit dem Anteil in der Höhe von 12,84 Prozent Stimmrechte in der Höhe von 
33,24 und 41,24 Prozent verbunden. Mit Stimmrechten in dieser Höhe war es Mediobanca 
aber nicht möglich, bestimmenden Einfluss auf Generali auszuüben. Zur Erfüllung des 
Zusammenschlusstatbestands gemäß Art 3 FKVO hätte es rechtlich verbindlicher 
Stimmrechtsausübungsvereinbarungen zwischen Mediobanca und anderen Aktionären 
bedurft, die in diesem Fall aber nicht vorlagen. Die FKVO war daher nicht anwendbar.221 
                                                     
220 EK, IV/M.4 Renault/Volvo, ABl 1990 C 281, 0 (nur in der englischen Version).  
221 EK, IV/M.159 Mediobanca/Generali; bestätigt im Urteil des EuGH, Rs C-480/93, Zunis Holding SA, Finan Srl 
und Massinvest, Slg 1996, I-25. 
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B.3.4.4 British Telecom/MCI 
British Telecommunications („BT“) erwarb eine Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 
20 Prozent an MCI Communications Corporation („MCI“), dementsprechend erhielt BT auch 
Entsendungsrechte in das Verwaltungsgremium (drei von 15 Sitzen) sowie bestimmte 
Vetorechte. Mit dem Erwerb der Minderheitsbeteiligung wurde BT größter Einzelaktionär. 
Die mit der Beteiligung verbundenen Vetorechte betrafen Entscheidungen über die Aus-
gabe von neuem Kapital, Ankäufe in wesentlicher Höhe und Ausgaben über einer 
speziellen Schwelle. Der Erwerb war mit keinen weiteren Vereinbarungen über Rechte, 
die über die eingeschränkten Rechte eines Minderheitsgesellschafters in der Form eines 
Investitionsschutzes hinausgingen, verbunden. Ferner war mit dem Beteiligungserwerb 
die Verabschiedung eines „Plans für Gesellschafterrechte“ verbunden, der den Kontroll-
erwerb einerseits durch Dritte, andererseits durch BT für die nächsten vier bis sechs Jahr 
so gut wie unmöglich machte.  
Angesichts des Mangels an einer expliziten Vereinbarung zwischen BT und MCI, die den 
Erwerb gemeinsamer Kontrolle ermöglichte, war kein Zusammenschluss gegeben.222 
 
B.3.4.5 Gillette 
Dieser Sachverhalt fiel zwar von vornherein nicht in den Anwendungsbereich der FKVO, 
ist aber für das Gesamtverständnis der Thematik sehr anschaulich. 
Die Entscheidung der EK betraf den Verkauf der Konsumgüterabteilung, insbesondere 
des Nassrasurgeschäfts Wilkinson Sword, von Stora Kopparbergs Bergslags AB („Stora“) an 
Eemland Holdings NV („Eemland“) und den Gillette Konzern („Gillette“). Eemland war ein 
Unternehmen, das vor dem Erwerb keine operativen Geschäfte führte.  
Der Erwerb der Konsumgüterabteilung von Stora war überwiegend eine fremdfinanzierte 
Übernahme, an deren Finanzierung mehrere Unternehmen, u.a. Gillette, beteiligt waren. 
Die Beteiligung von Gillette an der Gesamttransaktion bestand aus Schuldverschrei-
bungen, die umgelegt 22 Prozent des ausgegebenen Eigen- oder Quasieigenkapitals 
ausmachten. Mit den Schuldverschreibungen waren keinerlei Stimmrechte verbunden. 
Außerdem wurden Gillette weder Rechte gewährt, die Zugang zu wettbewerbsrelevanten 
                                                     
222 EK, IV/M.353 British Telecom/MCI. 
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Informationen ermöglichten, noch das Recht, in der Unternehmensleitung bzw. in der 
Hauptversammlung vertreten zu sein. Darüber hinaus erhielt Eemland von Gillette zwei 
Darlehen in der Höhe von 68,9 und 6,4 Millionen US-Dollar und Gillette bezahlte Stora als 
Entschädigung für die Annahme von zinsfreien Schuldverschreibungen von Eemland 11 
Millionen US-Dollar. 
Die Kommission stellte fest, dass Gillette seine marktbeherrschende Stellung am 
weltweiten Nassrasurmarkt für die Produktion von Rasierapparaten und Rasierklingen 
missbrauche, indem Gillette durch die Teilnahme am Verkauf des Nassrasurgeschäfts 
Wilkinson Sword und der Verflechtung mit seinem nun stärksten Wettbewerber Eemland 
die Struktur des Nassrasurmarktes schwäche und somit seiner besonderen Verant-
wortung als Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung nicht gerecht werde.223 
Durch die Stellung Gillettes gegenüber Eemland als größter Gläubiger und größter 
Einzelaktionär würde die Unternehmensleitung von Eemland auf die Interessen Gillettes 
Rücksicht nehmen und damit ein Mindestmaß an Einflussnahme auf die Geschäftspolitik 
ermöglichen, was nach ständiger Rechtsprechung des EuGH einen Missbrauch einer 
marktbeherrschenden Stellung darstelle.224 
In weiterer Folge entschied die EK, dass sich Gillette von seiner Beteiligung an Eemland 
trennen müsse und seine Gläubigerstellung zu beenden hätte.225 
Bezüglich der Beurteilung im Rahmen des Kartellverbots konnte die EK durch den 
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung als solche keine Verletzung feststellen. 
 
B.3.4.6 Lockheed Martin Corporation/Loral Corporation 
Im Rahmen einer Zusammenschlussanmeldung betreffend eine Fusion zwischen LAC 
Acquisition Corporation („LCA“), der 100 %-Tochtergesellschaft von LMC, und Loral, 
wodurch Loral ein Tochterunternehmen von LMC werden sollte, wurde als eine Art von 
Nebenfrage erörtert, ob das von Loral abgespaltene Unternehmen Loral Space & 
                                                     
223 So die Leitentscheidungen zum Missbrauchsverbot gemäß Art 102 AEUV: EuGH, Rs 85/76 Hoffmann-La 
Roche/Kommission, Slg 1979, 461 Rn 91; EuGH, Rs 322/81 Michelin/Kommission, Slg 1983, 3461 Rn 57.  
224 EuGH, verb Rs 142 und 156/1984 BAT und Reynolds, Slg 1987, 4487 Rn 65.  
225 EK, IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette u.a. und IV/33.486 BIC/Gillette u.a., ABl 1993 L 116, 21. 
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Communications Ltd („LSCL“) mit dem angemeldeten Vorhaben verbunden sei. Denn nach 
der Abspaltung verblieben folgende Verbindungen: 
− LMC hielt eine stimmrechtslose Beteiligung an LSCL in der Höhe von 50 Prozent, 
wandelbar in eine Beteiligung von 20 Prozent am Kapital und Stimmrecht. 
− Die entsprechende Gesellschaftervereinbarung beinhaltete Beschränkungen für 
LMC, die eine Möglichkeit auf Ausübung eines Einflusses verhinderten, wie z.B. 
das Verbot, die Beteiligung zu erhöhen und Beschränkungen bei der Beeinflussung 
der Zusammenstellung des Verwaltungsrates sowie anderer Entscheidungen der 
Gesellschafterversammlung, selbst wenn LMC von der Umwandlungsoption 
Gebrauch machen würde. Diese Bedingungen galten für sieben Jahre. 
− LMC kam für eine Garantie über USD 250 Mio. für eine Gesellschaft von LSCL auf, 
an der LSCL eine Beteiligung von 33,7 Prozent hielt. 
− LMC schloss mit LSCL langfristige Lizenznehmervereinbarungen über weit-
reichende geistige Eigentumsrechte und technische Dienstleistungen ab. 
− Der Vorsitzende und Geschäftsführer von Loral hielt nach Vollzug des ange-
meldeten Zusammenschlusses nicht nur eine begrenzte Anzahl von 
Gesellschaftsanteilen, sondern hielt auch wichtige Positionen bei LMC und LSCL 
inne. Allerdings schlug LMC vor, ihn von der Teilnahme an Entscheidungen 
betreffend den Geschäftszweig von LSCL auszuschließen. 
Die vorgenommenen Sicherheitsvorkehrungen waren geeignet, jegliche Möglichkeit auf 
bestimmenden Einfluss von LMC auf LSCL zu verhindern, sodass keine Kontrolle vorlag. 
In der Entscheidung wies die Kommission aber darauf hin, dass dies nicht ausschließe, 
dass eine Verletzung der Europäischen Wettbewerbsregeln vorliegen könne. 226  
 
B.3.4.7 Ryanair/Aer Lingus 
Das angemeldet Vorhaben betraf die Übernahme der Kontrolle über Aer Lingus durch 
Ryanair. Am 5. Oktober 2006 machte Ryanair ein öffentliches Übernahmeangebot für alle 
noch nicht im Besitz von Ryanair befindlichen Aktien von Aer Lingus. Bereits vor der 
Verkündung des Übernahmeangebots hatte Ryanair 19,16 Prozent des Aktienkapitals 
erworben. In den folgenden Monaten erhöhte sich der Kapitalanteil auf 25,17 Prozent. Da 
                                                     
226 EK, IV/M.697 Lockheed Martin Corporation/Loral Corporation. 
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die einzelnen Anteilskäufe alleinig mit der Absicht getätigt wurden, das ganze Kapital zu 
erwerben, wurde der gesamte Vorgang, die einzelnen Aktienerwerbe einschließlich des 
Übernahmeangebots, als ein einziger Zusammenschluss beurteilt. Am 27. Juni 2007 
erfolgte wegen Unvereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt die Untersagungs-
erklärung der EK.227 
Bereits während des Prüfungsverfahrens ersuchte Aer Lingus die EK, Ryanair den Verkauf 
bzw. die Aufgabe der Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 25,17 Prozent aufzu-
erlegen. Am Tag des Erlasses der Entscheidung teilte die EK Aer Lingus mit, dass sie keine 
Zuständigkeit betreffend der Minderheitsbeteiligung von Ryanair an Aer Lingus habe, da 
es sich bei der Minderheitsbeteiligung um keinen vollzogenen Zusammenschluss iSd 
FKVO handele. Gleichzeitig verwies die EK auf eine eventuelle Zuständigkeit der 
Mitgliedstaaten gemäß ihrer nationalen Wettbewerbsregeln. In der dann folgenden 
Entscheidung der EK an Aer Lingus wies sie die Aufforderung nochmals zurück. Darüber 
hinaus verneinte die EK die Ansicht von Aer Lingus, dass es sich bei den bereits voll-
zogenen Anteilskäufen um einen „teilweisen Vollzug eines Zusammenschlusses“ handeln 
könne. Im Sinne der FKVO liege ein Zusammenschluss nämlich nur vor, wenn der 
Erwerber Kontrolle am Zielunternehmen übernehme. Ryanair erhielt durch die Minder-
heitsbeteiligung nicht die Möglichkeit, bestimmenden Einfluss auszuüben, sodass der 
Zusammenschlusstatbestand nicht erfüllt war. Ferner war damit auch keine Zuständigkeit 
der EK für diesen Sachverhalt gegeben. Gegen diese Entscheidung erhob Aer Lingus eine 
Nichtigkeitsklage gemäß Art 263 AEUV.  
Aer Lingus brachte vor, dass die Beteiligung von Ryanair an ihrem Kapital erhebliche 
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben werde. So habe Ryanair bereits die 
Beteiligung für den Versuch genutzt, vertrauliche Informationen wie Geschäfts-
geheimnisse und strategische Pläne zu erhalten, Ryanair habe außerdem einen 
Kapitalerhöhungsbeschluss vereitelt und zwei außerordentliche Hauptversammlungen 
gefordert, um von Aer Lingus getroffene strategische Entscheidungen zu revidieren. 
Darüber hinaus drohe Ryanair mit rechtlichen Schritten gegen die Mitglieder des 
Verwaltungsrates wegen mutmaßlicher Verletzung ihrer gesetzlichen Pflichten und habe 
eine Kampagne gegen die Geschäftsleitung gestartet.  
EuG stellt in seinem Urteil vom 6. Juli 2010 fest, dass das Verhältnis zwischen der 
Geschäftsleitung von Aer Lingus und Ryanair gespannt sei, dies aber kein Grund für die 
                                                     
227 EK, COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus; bestätigt in EuG, Rs T-342/07 Ryanair/Kommission, Slg 2010 II-0.  
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Begründung von Kontrolle sei. Hinsichtlich der Behauptung von Aer Lingus, Ryanair habe 
versucht, vertrauliche Informationen zu erhalten, führte der EuG aus, dass es dafür keine 
konkreten Hinweise gäbe und dass ein Austausch vertraulicher Geschäftsinformationen 
keine direkte Folge einer Minderheitsbeteiligung sei, sondern als ein Verhalten der beiden 
Unternehmen zu sehen sei, das in den Anwendungsbereich des jetzigen Art 101 AEUV 
falle. Zum zweiten Vorwurf, der Vereitelung einer Kapitalerhöhung zur „Verwässerung der 
Ryanair Beteiligung“ wies der EuG auf einen Artikel in der Zeitung „The Irish Times“ hin, in 
dem angeführt wurde, dass der Fehlschlag bei der Beschlussfassung keine wesentlichen 
Auswirkungen auf Aer Lingus‘ Unternehmen gehabt habe.228 Die Forderungen von Ryanair 
nach zwei außerordentlichen Hauptversammlungen wurden vom Verwaltungsrat 
zurückgewiesen und die strategischen Entscheidungen wie ursprünglich geplant 
durchgeführt. Dies bewies, dass Ryanair nicht in der Lage war, seine Interessen bei Aer 
Lingus durchzusetzen und dem Zielunternehmen seinen Willen aufzuzwingen. In der 
weiteren Folge bestätigte der EuG die Entscheidung der EK, dass kein 
kontrollbegründender Erwerb vorliege und somit die Zuständigkeit der EK nicht gegeben 
sei.229 
  
                                                     
228 Ob ein Zeitungsartikel, der wohl vorrangig zur Beruhigung von Aktionären und zur Sicherung des 
Aktienwertes gedacht war, als Quelle angebracht ist, bleibt fraglich. Nichtsdestotrotz gehört ein Vetorecht 
betreffend Kapitalerhöhung zu den üblichen und typischen Rechten eines Minderheitsgesellschafters zum 
Schutze seiner Investition.  
229 EuG, Rs T-411/07 Aer Lingus /Kommission, Slg 2010 II-0. NB: Am 29. Oktober 2010 eröffnete die britische 
Kartellbehörde OFT („Office of Fair Trading“) ein Fusionskontrollverfahren zur Überprüfung des Erwerbs der 
Minderheitsbeteiligung durch Ryanair an Air Lingus, mittlerweile in der Höhe von 29,82 Prozent. Beachtlich ist 
hier, dass Großbritannien keine verpflichtende ex ante Anmeldung vorsieht und dass der zu verwendende 
Zusammenschlusstatbestand „the ability materially to influence the behaviour and the policy of the target company 
including the target company’s strategic direction and commercial objectives“ eine geringere Aufgreifschwelle 
vorsieht als die FKVO; siehe unter OFT, Pressemitteilung 2010 Nr 112/10, OFT statement on is investigation of 
Ryanair’s minority shareholding in Aer Lingus.  





Die Beurteilung, ob der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung den Zusammenschluss-
tatbestand gemäß Art 3 FKVO erfüllt, ist durch die umfangreiche Entscheidungspraxis 
der EK in den letzten Jahrzehnten und v.a. durch den Erlass einer entsprechenden 
Mitteilung230 um vieles klarer und einfacher geworden, da die Mitteilung u.a. auch die 
wesentlichen Grundsätze, die anhand der Entscheidungspraxis entwickelt wurden, 
zusammenfasst und näher beschreibt. Jedoch ist in der Regel jeder Einzelfall unter-
schiedlich ausgestaltet und die verschiedenen Facetten eines Sachverhalts lassen bei der 
Beurteilung auch weiterhin die Ausarbeitung eines abstrakten Prüfungsschemas nicht zu. 
Wie in den Fallbeispielen näher dargestellt,231 sagt selbst die Höhe der Kapitalbeteiligung 
zum Teil nur wenig über ihre tatsächliche Kontrollmöglichkeit aus.  
 
B.4.2 Besondere Zustimmungs- bzw. Vetorechte eines Minderheitsbeteiligten 
Vereinzelt ist die Entscheidungspraxis der EK in solch einem Ausmaß eindeutig, sodass 
z.B. beim Vorliegen von besonderen Zustimmungs- bzw. Vetorechten die Möglichkeit 
besteht, eindeutig und abschließend zu beurteilen, ob die Möglichkeit auf Ausübung von 
Kontrolle gegeben ist oder nicht. Insbesondere hat die konstante Entscheidungspraxis der 
EK es ermöglicht, jene Geschäftsentscheidungen, die geeignet sind, das „strategische 
Wirtschaftsverhalten des Zielunternehmens“ zu beeinflussen, weitgehend zu definieren. 
Zusammenfassend betrifft dies: 
− Entscheidungen betreffend die Ernennung und Umstrukturierung der 
Unternehmensleitung (Geschäftsführung, Vorstand und/oder Aufsichtsrat) sowie 
die Einstellung und Entlassung leitender Angestellter; 
− Entscheidungen betreffend die Finanzplanung des Unternehmens; 
− Entscheidungen betreffend Investitionen, Abschluss von Lizenzverträgen, Marken 
und Forschungsprogrammen sowie deren Finanzierung; 
− Entscheidungen betreffend die Wettbewerbspolitik;  
− Entscheidungen betreffend die Wahl der Technologie; und 
                                                     
230 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10.  
231 Siehe unter Pkt. B.3 Relevante Präjudizien.  
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Gleiches gilt auch, wenn rechtlich verbindliche Gesellschaftervereinbarungen abge-
schlossen werden, die eine bestimmende Einflussnahme des Minderheitsgesellschafters 
oder der Minderheitsgesellschafter absichern.233 Diese Formen des rechtlichen Kontroll-
erwerbs vereinfachen in aller Regel wesentlich die an sich komplexe Analyse und zeigen 
meist deutlich, wann ein Minderheitsbeteiligter auf dauerhafter, rechtlich verbindlicher 
Basis Kontrolle erwirbt. 
 
B.4.4 Faktische Hauptversammlungsmehrheit 
Rechtssicherheit besteht auch im Zusammenhang mit dem Erwerb der faktischen 
Kontrolle anhand einer Hauptversammlungsmehrheit. Durch die ständige Entschei-
dungspraxis der EK gefestigt, gilt nun bei der Beurteilung, ob eine Minderheitsbe-
teiligung an einer Aktiengesellschaft aufgrund der damit verbundenen faktischen 
Hauptversammlungsmehrheit geeignet ist, den Zusammenschlusstatbestand der FKVO 
zu erfüllen, dass dies anhand einer auf die Zukunft gerichteten Prognoserechnung, die 
auf den Präsenz- und Abstimmungsquoren der letzten zwei bis drei Jahren basiert, festzu-
stellen ist. Ergibt sich aufgrund dieser Prognoserechnung, dass die Minderheits-
beteiligung in der Zukunft tatsächlich zu einer stabilen Mehrheit in der Hauptversam-
mlung führen wird, ist die Möglichkeit auf faktische alleinige Kontrolle gegeben und 
somit der Erwerb anmeldepflichtig.234 
                                                     
232 Siehe unter Pkt. B.2.1.2 Strategisches Wirtschaftsverhalten; Bspw. EK, IV/M.10 Conagra/Idea; EK, CCIE/GTE; 
EK, IV/M.229 Thomas Cook/LTU/West LB (siehe auch unter Pkt. B.3.1 Kontrollerwerb durch Veto- bzw. 
Entsendungsrechte). 
233 Siehe unter Pkt. B.2.2 Rechtlicher Kontrollerwerb; bspw. EK, IV/M.229 Thomas Cook/LTU/West LB.  
234 Siehe unter Pkt. B.2.3.1 Alleinige faktische Kontrolle; dazu kritisch: Depoortere/Lelart, World Competition 
2010, 33 (1) 103 (109) worin die Autoren die mangelnde Rechtssicherheit dieser Berechnung kritisieren und 
vorschlagen, dass die EK eine Anteilsschwelle zwischen 30 und 35 Prozent festlegt, unter der dieser de facto 
Test nicht anzuwenden ist und somit keine de facto alleinige Kontrolle begründet werden kann.  
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B.4.5 Minderheitsbeteiligung und sonstige faktische Umstände 
Die Analyse, ob der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung aufgrund in Verbindung 
stehender faktischer Umstände zum Kontrollerwerb führt, ist dahingegen wesentlich 
komplexer. Wie die besprochenen Entscheidungen zeigen, liegen zumeist mehrere Um-
stände rechtlicher und faktischer Natur vor, die erst im Zusammenspiel Kontrolle 
ermöglichen. Dabei spielt vor allem das Kriterium der wirtschaftlichen Abhängigkeit eine 
Rolle.235  
Der Aspekt der wirtschaftlichen Abhängigkeit bei der Beurteilung des Erwerbs einer 
Minderheitsbeteiligung ist aber meist nur eine Facette unter vielen, die dann durch 
gemeinsames Auftreten zur Kontrolle führen. So wie im Fall KLM/Air UK236, in dem sich 
KLM ihren Einfluss u.a. mittels Einsatz eines Mittelmannes und Abschluss einer 
Darlehensvereinbarung absicherte. Die wirtschaftliche Abhängigkeit von Air UK als 
Zubringerfluggesellschaft von KLM war bei der Entscheidung zwar bestimmt nicht 
unwesentlich, aber jedenfalls nicht alleine ausschlaggebend. Ein wesentliches Problem bei 
der Begründung von Kontrolle durch wirtschaftliche Abhängigkeit stellt die Voraus-
setzung der dauerhaften Marktstrukturänderung dar.237 Um sicherzustellen, dass die 
wirtschaftliche Abhängigkeit tatsächlich dauerhafte Marktstrukturänderungen mit sich 
bringt und nicht allein von vorübergehender Natur ist, bedarf es daher der Absicherung 
durch rechtlich verbindliche Vereinbarungen, wie z.B. im Fall KLM/Air UK eine 
Darlehensvereinbarung in Verbindung mit Kaufoption und einer Minderheitsbeteiligung, 
welche die Entsendung eines Verwaltungsratsmitglieds ermöglichte.238 In der Ent-
scheidung US/Sollac/Bamesa239 wurde die dauerhafte bestimmende Einflussnahme durch 
den Zulieferer im Rahmen von langfristigen Versorgungsverträgen und einer Minder-
heitsbeteiligung in der Höhe von 30 Prozent abgesichert.  
                                                     
235 Selbst die Ausführungen unter Pkt. B.2.3. Gemeinsame faktische Kontrolle lassen sich auf wirtschaftliche 
Abhängigkeit zurückführen.  
236 EK, IV/M.967 KLM/Air UK. 
237 Siehe unter Pkt. B.1.5.4 Dauerhafte Marktstrukturänderung. 
238 EK, IV/M.625 Nordic Capital/Transpool, Rn 14ff (selbst ohne Minderheitsbeteiligung, aber mit Absichts-
erklärung); Siehe unter Pkt. B.2.3.4 Faktischer Erwerb der Kontrolle durch wirtschaftliche Abhängigkeit.  
239 EK, IV/ECSC.1031 US/Sollac/Bamesa. 
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Bei einer Analyse, ob bestimmende Einflussnahme durch wirtschaftliche Abhängigkeit 
vorliegt, spielen daher neben der strukturellen und vertraglichen Verflechtung hori-
zontaler und vertikaler Natur auch die allgemeinen Marktstrukturen, die Marktposition 
der beteiligten Unternehmen240 und die allgemeine Beziehung der Unternehmen zu-
einander241 eine große Rolle. Ausschlaggebend für die Begründung von Kontrolle ist 
jedenfalls, ob die im Einzelfall vorliegenden Elemente geeignet sind, eine dauerhafte 
Marktstrukturänderung242 nach sich zu ziehen. Aus den Ausführungen der EK kann man 
ableiten, dass eine dauerhafte Änderung der Marktstrukturen gegeben sein soll, wenn 
beim Erwerb eines Unternehmensanteils die Möglichkeit auf Einflussnahme für länger als 
ein Jahr gegeben ist.243 Auf schuldrechtliche Vereinbarungen wie Beschaffungsverträge 
oder Liefervereinbarungen wird diese relativ kurze Zeitdauer nicht ohne weiteres über-
tragbar sein. Es ist davon auszugehen, dass die Begründung wirtschaftlicher Ab-
hängigkeit jedenfalls einer längeren schuldrechtlichen Verpflichtung von über fünf Jahren 
bedarf, um dauerhafte Marktstrukturänderungen bewirken zu können.244 Fest steht, dass 
es jedenfalls auf die Eigenschaften des relevanten Marktes im Einzelfall ankommt, 
inwiefern tatsächlich Ausweichmöglichkeiten vorliegen und welche sonstigen 
Verflechtungen zwischen den Unternehmen bestehen.  
  
                                                     
240 Im Fall US/Sollac/Bamesa hatte der Erwerber US am vorgelagerten Markt eine monopolähnliche Stellung; 
ähnlich im Fall KLM/Air UK, in dem der Geschäftsbereich von Air UK hauptsächlich darin bestand, 
Zubringerleistungen für das gut etablierte und weitreichende Netzwerk von KLM zu erbringen. 
241 Im Fall Ryanair/Aer Lingus ist die bestimmende Einflussnahme von Ryanair auf die Geschäfte von Aer Lingus 
bestimmt auch dadurch erschwert, dass die beiden Unternehmen in keinem freundschaftlichen Verhältnis 
zueinander stehen und die Geschäftsführung von Aer Lingus jegliche Einflussnahme zu verhindern versucht 
(siehe unter Pkt. B.3.4.7 Ryanair/Aer Lingus).  
242 Siehe unter Pkt. B.1.5.4 Dauerhafte Marktstrukturänderung.  
243 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 28ff; in der 
bisherigen Entscheidungspraxis war die Dauerhaftigkeit von Auswirkungen am Markt erst ab drei Jahre 
gegeben (Rn 34); ebenso enthält die Bankenklausel gemäß Art 3 Abs 5 lit a FKVO eine maximale, aber unter 
Umständen verlängerbare, Haltedauer von einem Jahr. 
244 EK, IV/M.92 Heuliez Bus (exklusiver Beschaffungsvertrag von über 10 Jahren); EK, IV/ECSC.1031 
US/Sollac/Bamesa (einziger wirtschaftlich in Frage kommende Lieferant); EK, COMP/M.3858 Lehman 
Brothers/SCG/Starwood/le Meridien (Managementverträge auf zehn bis 15 Jahre); EK, COMP/M.2632 Deutsche 
Bahn/ECT International/United Depots/JV (Pachtvertrag über acht Jahre). 
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B.4.6 Ex ante Marktstrukturkontrolle der FKVO 
Hervorzuheben ist auch, dass es sich bei der Fusionskontrolle im Sinne der FKVO um 
eine ex ante Marktstrukturkontrolle handelt. Bei kritischen Fällen, bei denen es fraglich ist, 
ob nun ein kontrollbegründender Erwerb einer Minderheitsbeteiligung vorliegt, ist es 
schwer, eben diese tatsächliche Möglichkeit auf dauerhafte Einflussnahme nachzuweisen. 
Um willkürliche Entscheidungen zu vermeiden bedarf es daher einer gründlichen und 
überzeugenden Darstellung der Einflussmöglichkeiten. Einige vorliegende Entschei-
dungen haben gezeigt, dass eine Feststellung ex post zu sehr weitreichenden Ergebnissen 
führen kann. Wie z.B. in der Entscheidung RVI/IVB/Heuliez Bus, in der die Möglichkeit auf 
gemeinsame Kontrolle durch eine (indirekte) Beteiligung in der Höhe von nur (!) neun 
Prozent in Verbindung mit einem langfristigen Beschaffungsvertrag festgestellt wurde. In 
der Entscheidung KLM/Air UK handelte es sich um eine Minderheitsbeteiligung in der 
Höhe von 14,9 Prozent. Die beiden Fälle haben gemein, dass der Erwerb der 
Minderheitsbeteiligung in Verbindung mit den anderen Umständen, die gemeinsame 
Kontrolle ermöglichten, in der konkreten Entscheidung nur ein Art von „Vorfrage“ 
darstellten, da die Vorgänge vor dem Inkrafttreten der FKVO stattfanden und daher die 
FKVO auf diese Transaktionen nicht anzuwenden war. Die angemeldeten 
Erwerbsvorgänge wurden davon unabhängig geprüft. Die Feststellungen, dass durch die 
Vereinbarungen in der Vergangenheit bereits gemeinsame Kontrolle begründet wurde, 
waren für die Beurteilung, ob durch die angemeldeten Transaktionen eine Neugründung 
von Kontrolle oder „nur“ ein Wechsel von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle stattfand, 
erheblich. Bei diesen beiden Fällen, aber auch bei ähnlich gelagerten Fällen, wie z.B. 
Anglo-American Corporation/Lonrho245, liegt die Vermutung nahe, dass erstens die Findung 
von Kontrollmöglichkeiten ex post an sich „einfacher“ ist, da man nicht auf Prognosen, 
sondern auf vorhandene Informationen zurückgreifen kann. So besteht die Möglichkeit, 
dass man angesichts des Verhaltens des Minderheitsgesellschafters und des Zielunter-
nehmens erkennen kann, ob tatsächlich Einfluss genommen wurde.246 Zweitens werden 
die Unternehmen bei der Anmeldung der neuen Transaktion darauf erpicht gewesen sein, 
die bisherige Möglichkeit auf gemeinsame Kontrolle aufzuzeigen, da ein Wechsel von 
gemeinsamer auf alleinige Kontrolle geringere Strukturänderungen nach sich zieht als die 
Neugründung von Kontrolle und daher wettbewerbliche Bedenken im Rahmen der 
                                                     
245 Siehe u.a. Pkt. B.3.2.4. 
246 Ein starkes Indiz für faktische Kontrolle liegt vor, wenn feststeht, dass keine Entscheidung gegen die 
Interessen des Minderheitsbeteiligten gefällt wurde; siehe z.B. EK, IV/M.397 Ford/Hertz, Rn 9.  
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materiellrechtlichen Prüfung über die Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem 
Unionsmarkt sowie eine Untersagung weniger wahrscheinlich sind.  
 
B.4.7 Minderheitsbeteiligung an einem Wettbewerber 
Bei der Beurteilung spielt darüber hinaus eine Rolle, welche Position die beteiligten 
Unternehmen am Markt einnehmen und ob sie Marktmacht besitzen. Ein de facto Einfluss 
ist eher wahrscheinlich, wenn der Minderheitsbeteiligte am selben Markt tätig ist, ent-
sprechendes Marktwissen mit sich bringt und ein freundschaftliches Verhältnis zum 
Zielunternehmen besteht. Eine Abstimmung des Marktverhaltens durch Einflussnahme 
auf die Geschäftsstrategien kann in derartigen Konstellationen eher erwartet werden als 
in Fällen, in denen ein Unternehmen, das nicht im selben Bereich oder einem ähnlichen 
tätig ist, die Minderheitsbeteiligung erwirbt.247 Dahingegen wurde von der EK festgestellt, 
dass alleinige Interessensparallelität zwischen den Anteilseignern und dem Ziel-
unternehmen, wie z.B. das Interesse an einer hohen Rendite, nicht ausreichend ist, um 
bestimmenden Einfluss zu gewähren.248 Für eine Tatbestandserfüllung müssten daher 
noch zusätzliche Umstände oder Elemente gegeben sein, die eine dauerhafte Möglichkeit 
auf Einflussnahme der Geschäftspolitik sicherstellen.  
 
B.4.8 Einseitige und wechselseitige Verflechtungen 
Ein weiterer Aspekt der Gesamtschau ist auch, ob die Minderheitsbeteiligung nur 
einseitig oder wechselseitig besteht. Wechselseitige Verflechtungen sind eher geeignet, die 
Möglichkeit auf bestimmende Einflussnahme zu gewähren, als der einseitige Erwerb 
einer Minderheitsbeteiligung, da von den Unternehmen anhand wechselseitiger Minder-
                                                     
247 Z.B. EK, IV/M.4 Renault/Volvo (Zusammenschlusstatbestand erfüllt für den Bereich LKW und Busse); oder 
EK, IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette u.a. und IV/33.486 BIC/Gillette u.a., ABl 1993 L 116, 21 (im Rahmen einer 
Prüfung nach dem Missbrauchsverbots wurde ein „Mindestmaß an Einfluss auf die Geschäftspolitik des 
Zielunternehmens“ festgestellt, da das Zielunternehmen unweigerlich die Interessen seines größten Aktionärs 
und Gläubigers in seinem Marktverhalten berücksichtigen würde. Der Maßstab für die FKVO liegt höher - zur 
Veranschaulichung der Thematik ist die Entscheidung aber gut geeignet); bei feindlichen Übernahmen wird 
das Zielunternehmen jegliche Versuche auf Einflussnahme durch den Erwerber mit allen Mitteln abzuwehren 
versuchen, siehe z.B. EuG, Rs T-411/07 Aer Lingus /Kommission, Slg 2010 II-0.  
248 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 79. 
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heitsbeteiligungen meist eine Annäherung der beiden bisher selbstständigen Unter-
nehmen angedacht ist, die selbst so weit reichen kann, dass eine neue wirtschaftliche 
Einheit entsteht und somit der Zusammenschlusstatbestand erfüllt ist.249 
 
B.4.9 Rechtsfolgen 
Die Vorteile einer kontrollbegründenden Minderheitsbeteiligung aus kartellrechtlicher 
Sicht liegen darin, dass die Unternehmen in weiterer Folge eine wirtschaftliche Einheit im 
Sinne der Wettbewerbsvorschriften darstellen und nicht mehr als voneinander selbst-
ständige Unternehmen gelten. Dies führt dazu, dass das Kartellverbot, so wie es in 
Art 101 AEUV manifestiert ist, nicht mehr anzuwenden ist und die Unternehmen 
unbeachtlich des Verbots miteinander kooperieren können. Ferner erzeugt eine Freigabe-
entscheidung der Kommission eine starke Rechtssicherheit für die Zusammenarbeit der 
handelnden Unternehmen. 
Andererseits liegt es nahe, dass Unternehmen der Anwendbarkeit der FKVO beim Erwerb 
einer Minderheitsbeteiligung gerade entgehen wollen, wenn eine Untersagung beim 
Vorliegen eines Zusammenschlusses wahrscheinlich wäre oder von vornherein jedenfalls 
nicht auszuschließen ist. In diesen Fällen sind die oben genannten Ausführungen genau 
zu beachten. Widrigenfalls riskieren die beteiligten Unternehmen Geldbußen in Höhe von 
bis zu 10 Prozent des von den beteiligten Unternehmen erzielten Gesamtumsatzes, wenn 
sie vorsätzlich oder fahrlässig gegen das Vollzugsverbot in Art 7 FKVO verstoßen.250 
 
B.4.10 Minderheitsbeteiligung und Art 101 bzw. 102 AEUV 
Abschließend ist nochmals darauf hinzuweisen, dass der Erwerb einer Minderheits-
beteiligung auch weiterhin von wettbewerblicher Relevanz sein kann, wenn der Kontroll-
tatbestand des Art 3 FKVO nicht erfüllt ist. Denn die Anwendbarkeit der Art 101 und 102 
AEUV, dem Kartellverbot und dem Missbrauchsverbot, auf Erwerbsvorgänge unter der 
Kontrollschwelle der FKVO bzw. auf damit verbundenen Neben- und Zusatzabreden ist 
                                                     
249 So auch Montag/Dohms, Minderheitsbeteiligungen im deutsch und EG-Kartellrecht, Teil 1 – Formelle 
Zusammenschlusskontrolle und Verhaltenskontrolle, WuW 1993, 5 (14); EK, IV/M.4 Renault/Volvo. 
250 Art 14 Abs 2 FKVO.  
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durch die Entscheidungspraxis der EK und die ständige Rechtsprechung des EuGH 
grundsätzlich anerkannt.251 Im Rahmen einer Beurteilung nach Art 101 AEUV werden 
Minderheitsbeteiligungen insbesondere wegen ihrer Möglichkeit auf Austausch bzw. 
Erhalt wettbewerbsrelevanter Informationen durch Entsendungsrechte oder allgemeine 
Gesellschafterrechte untersucht.252 Was aber auch in Zukunft interessant sein wird sind 
die Überlegungen betreffend der Beeinträchtigung des Wettbewerbs durch das soge-
nannte „Nichtangriffsdenken“253, nachdem die Bereitwilligkeit von Unternehmen, die 
mittels einseitiger oder zweiseitiger Minderheitsbeteiligung(en) miteinander verbunden 
sind, im Wettbewerb gegeneinander vorzugehen, sinkt.254 Im Zusammenhang mit dem 
Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung ist zu beachten, dass der 
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung zur Verletzung der besonderen Verantwortung eines 
marktbeherrschenden Unternehmens führen kann, wenn dem marktbeherrschenden 
Unternehmen durch den Erwerb ein Mindestmaß an Einfluss auf die Geschäftspolitik 
eines Wettbewerbers eröffnet wird, wodurch das marktbeherrschende Unternehmen seine 
Marktbeherrschung verstärkt.255  
                                                     
251 Vgl. Heithecker/Schneider in Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder (Hg), Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht. 
Mit Kommentierung des EG-Kartellrechts, des GWB und einer Darstellung ausländischer Kartellrechts-
ordnungen, Band II EG-Kartellrecht (Teil 1) Loseblattsammlung (2010) FG II.9.GU Art. 101 Abs 1, 3 AEUV, 
Rn 98ff und 114ff.  
252 So z.B. in: EuGH, verb Rs 142 und 156/1984 BAT und Reynolds, Slg 1987, 4487 Rn 9; EK, IV/34.857 BT/MCI, 
Rn 44; EK, IV/JV.15 BT/AT&T Rn 192; siehe auch Pkt. B.3.4.1 Philip Morris und Pkt. B.3.4.4 British 
Telecom/MCI.  
253 Moavero Milanesi/Winterstein, Handbuch Europäische Finanzdienstleistungsindustrie, 251 (254ff) mwN und 
Beispielen.  
254 Im konkreten Fall nicht zugetroffen: EuGH, verb Rs 142 und 156/1984 BAT und Reynolds, Slg 1987, 4487 
Rn 50; aA Schlussanträge des GA Mancini, Verb Rs 143 und 156/84 British-American Tabacco Company Ltd und 
R.J. Reynolds Industries Inc./Kommission, Slg 1987, 4487 (4560).  
255 EK, IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette u.a. und IV/33.486, BIC/Gillette u.a., ABl 1993 L 116, 21 Rn 23ff; siehe 
auch Pkt. B.3.4.5 Gillette.  
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C Deutsche Fusionskontrolle 
C.1 Einführung 
Erfüllt eine Unternehmenskonzentration die Voraussetzungen der Europäischen 
Fusionskontrollvorschriften gemäß der FKVO,256 besteht grundsätzlich ein Anwendungs-
vorrang der Europäischen Bestimmungen vor den nationalen Vorschriften der Mitglied-
staaten.257 Da Zusammenschlüsse aber nicht notwendigerweise von der Europäischen 
Fusionskontrolle erfasst sind, sondern in der Regel nur dann, wenn sie von „unionsweiter 
Bedeutung“ iSd Art 1 FKVO258 sind, können auch die nationalen bzw. die deutschen 
Fusionskontrollbestimmungen zur Anwendung kommen. Darüber hinaus können selbst 
Unternehmenskonzentrationen mit unionsweiter Bedeutung nicht in den Anwendungs-
bereich der FKVO fallen, wenn sie den Zusammenschlussbegriff der FKVO nicht erfüllen. 
Erfüllen sie aber jenen der deutschen Fusionskontrollbestimmung, so kann das deutsche 
Recht zur Anwendung kommen, unabhängig davon, ob die Schwellenwerte der FKVO 
erfüllt sind.259 Ob diese künstliche Trennung zwischen der Kontrolle von „unionsweiten“ 
und „nationalen“ Zusammenschlüssen sinnvoll ist oder eher dazu führt, dass Gleiches 
ungleich behandelt wird, ist eine rechtspolitische Frage, die in diesem Kapitel nicht weiter 
ausgeführt wird. Fest steht, dass es sehr wohl eine Tendenz gibt, das nationale 
Fusionskontrollrecht an das europäische anzugleichen, um am Unionsmarkt tätige Unter-
nehmen den gleichen Wettbewerbsregeln zu unterwerfen.260 Da die Übereinstimmung von 
nationalen und Europäischen Fusionskontrollbestimmungen aber bisweilen noch nicht 
vollzogen ist, liegen weiterhin starke Unterschiede, wie auch bei der Definition der 
Zusammenschlusstatbestände, vor. Wie es dazu kam und welche konkreten Gegensätze 
im Gesetz und in der Anwendung vorliegen, wird anhand dieses Kapitels erarbeitet. 
                                                     
256 Siehe auch unter Pkt B Europäische Fusionskontrolle. 
257 So auch § 35 Abs 3 GWB. 
258 Siehe unter Pkt B.1.2 Allgemeiner Anwendungsbereich. 
259 BGH, KVR 17/94 Backofenmarkt, NJW 1996, 595.  
260 So auch: Canenbley, in FS Lieberknecht 1997, 277 (278 und 290); Ebenroth/Lange, Die Auswirkungen der 
Europäischen Fusionskontrollverordnung auf das bundesdeutsche Recht der Unternehmenszusam-
menschlüsse, BB 1991, 845 (850f). 
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Die deutschen Vorschriften zur Zusammenschlusskontrolle folgen partiell den gleichen 
Prinzipien wie die der Europäischen.261 Dazu zählen die ex ante Anmeldepflicht von 
Zusammenschlüssen iSd GWB und Rechtssicherheit durch vorgeschriebene Fristläufe. 
Grundsätzliche Unterschiede bestehen bei dem materiellrechtlichen Beurteilungs-
kriterium, der Möglichkeit des Erlasses einer Ministerialerlaubnis gemäß § 42 GWB und 
bei den Zusammenschlusstatbeständen, die zum Teil einem formellen Ansatz folgen.262 
Die deutsche Zusammenschlusskontrolle verfolgt den Zweck, durch die Verhinderung 
von Unternehmenskonzentrationen am deutschen Markt, die zur Begründung und Ver-
stärkung von Marktmacht führen, den Wettbewerb auf dem nationalen Markt zu 
bewahren.263 Ferner zielen die deutschen Fusionskontrollbestimmungen auf die Sicher-
stellung langfristiger wettbewerblicher Marktstrukturen, um gemäß der auf wirtschaft-
lichen Erkenntnissen basierenden Erwartung optimale Marktergebnisse für die Volks-
wirtschaft und die Verbraucher zu gewährleisten.264  
 
C.1.1 Entstehungsgeschichte 
C.1.1.1 Einführung des GWB 
Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) ist am 01.01.1958 in Kraft 
getreten265 und wurde in weiterer Folge mehrfach novelliert. Das GWB 1957 beinhaltete in 
§ 23 GWB lediglich die Pflicht zur Anzeige von bereits vollzogenen Unternehmens-
zusammenschlüssen und noch keine Vorschriften zur vorbeugenden Fusionskontrolle, 
wie z.B. Anmeldepflicht und Durchführungsverbot. Der Zusammenschlussbegriff 
begnügte sich mit der Erfassung einzelner Zusammenschlussarten, und zwar (i) die 
                                                     
261 Siehe dazu Pkt. B.1.1 Einführungsgeschichte. 
262 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker (Hg), Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB. Kommentar zum 
Deutschen Kartellrecht, 4. Auflage (2007) GWB, Vor § 35 Rn 18. 
263 Ebenroth/Lange, BB 1991, 845 (851). 
264 Dahingegen orientiert sich die FKVO direkt an den Interessen der Verbraucher und fokussiert auf die 
Marktentwicklungen aufgrund eines Zusammenschlusses im Zusammenhang mit den zu erwartenden 
Marktverhalten bzw. –ergebnis, wie z.B. Preise, so in Ruppelt in Langen/Bunte (Hg), Kommentar zum 
deutschen und europäischen Kartellrecht, Band 1: Deutsches Kartellrecht, 11. Auflage (2010) § 35 Rn 3 mit 
Verweis auf BGH, KVR 28/05 Deutsche Bahn/KVS Saarlouis, Rn 14. 
265 BGBl 1957 I 1081. 
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Verschmelzung mit anderen Unternehmen, (ii) den Erwerb des Vermögens anderer 
Unternehmen, (iii) den Erwerb von Betriebsstätten, Betriebsüberlassung- sowie Betriebs-
führungsverträge und (iv) den Erwerb von Unternehmensanteilen über 25 Prozent des 
stimmberechtigten Kapitals. Die Anzeigepflicht betraf auch nur jene Unternehmen, die für 
eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistungen bereits einen Marktanteil 
von über 20 Prozent einnahmen oder mit dem Zusammenschluss erreicht hätten. War zu 
erwarten, dass durch den Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen eine markt-
beherrschende Stellung erlangt oder verstärkt hätten, so hatte die Kartellbehörde gemäß 
§ 24 GWB die Befugnis zu einer mündlichen Verhandlung oder zu einer schriftlichen 
Äußerung aufzufordern. Damit war die Kompetenz der Kartellbehörde auf eine reine 
Überwachung von Unternehmenskonzentration, insbesondere um in weiterer Folge Miss-
bräuche von marktbeherrschenden Stellungen zu ahnden, beschränkt.266 Der Gesetzgeber 
hat noch bewusst davon abgesehen, eine umfassende Regelung einer ex ante Zusam-
menschlusskontrolle einzuführen.267 
 
C.1.1.2 Zweite GWB-Novelle 
Erst nachträglich mit der zweiten GWB-Novelle vom 03.08.1973268 wurde eine präventive 
Fusionskontrolle, in Form einer Anmeldepflicht für eine eingeschränkte Zahl von Zusam-
menschlüssen in § 24a GWB und eines Untersagungstatbestandes in § 24 GWB, in das 
Gesetz aufgenommen.  
Der Zusammenschlusstatbestand gemäß § 23 GWB wurde Modifikationen unterzogen, 
um eine lückenlosen Erfassung aller Konzentrationsvorgänge zu ermöglichen.269 Neben 
dem Zusammenschluss durch Vermögenserwerb, Verschmelzung und Umwandlung (§ 23 
Abs 2 Zif 1 GWB) wurde in § 23 Abs 2 Zif 2 GWB der formelle Tatbestand erweitert, 
sodass der Erwerb von Anteilen, der eine Höhe von 25 Prozent oder 50 Prozent am 
stimmberechtigten Kapital eines anderen Unternehmens erreichte, einen Zusammen-
                                                     
266 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4, GWB, Vor § 35 Rn 6. 
267 Paschke, Der Zusammenschlussbegriff des Fusionskontrollrechts: Zur Erweiterung des Zusammenschluss-
begriffs im Referentenentwurf der Fünften GWB-Novelle vom 20. Januar 1989 (1989), Beiheft Nr. 63 der ZHR 
17. 
268 BGBl 1973 I 917. 
269 Paschke, Der Zusammenschlussbegriff des Fusionskontrollrechts 18.  
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schluss iSd Gesetzes darstellte. Ferner wurden Zusammenschlusstatbestände in das 
Gesetz aufgenommen, die eine Umgehung der Zusammenschlusskontrolle verhindern 
sollen. Gemäß § 23 Abs 2 Zif 3 GWB führten Verträge, die einen Konzern iSd Aktien-
gesetzes gründeten, in denen sich ein Unternehmen verpflichtete, sein Unternehmen auf 
Rechnung eines anderen Unternehmens zu führen oder seinen Gewinn an ein anderes 
Unternehmen abzuführen, sowie Betriebsüberlassungsverträge zur Erfüllung des 
Zusammenschlusstatbestands. § 23 Abs 2 Zif 4 GWB sah ferner einen Zusammen-
schlusstatbestand bei der Herbeiführung der Personengleichheit von mindestens der 
Hälfte der Mitglieder des zur Geschäftsführung berufenen Organs von Unternehmen vor. 
In § 23 Abs 2 Zif 5 GWB wurde ein Auffangtatbestand vorgesehen, der bestimmte, dass 
jede sonstige Verbindung von Unternehmen, auf Grund deren ein oder mehrere 
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss auf ein anderes 
Unternehmen ausüben konnten, einen Zusammenschluss darstellen sollte.270  
Gemäß dem Wortlaut der gewählten Zusammenschlusstatbestände wurde vom 
Gesetzgeber von vornherein darauf verzichtet, eine Beteiligung von weniger als 
25 Prozent und das Verfügen über eine Rechtsstellung vergleichbar mit jener eines Gesell-
schafters mit 25 Prozent in die Zusammenschlusskontrolle aufzunehmen. Allein durch die 
Erlangung eines beherrschenden Einflusses iSd § 23 Abs 2 Zif 5 GWB wäre die Verwirk-
lichung eines Zusammenschlusstatbestandes durch den Erwerb einer Beteiligung in der 
Höhe von unter 25 Prozent möglich gewesen.271 
§ 24 GWB normierte die Möglichkeit, dass Zusammenschlüsse von Unternehmen, die 
geeignet sind eine marktbeherrschende Stellung zu begründen oder zu verstärken, vom 
Bundeskartellamt (BKartA) zu untersagen sind.272 Die Untersagungsbefugnis der Kartell-
behörde war weitgehend auf eine Konzentrationskontrolle eingeschränkt. Der Zusam-
menschluss durfte nicht untersagt werden, wenn der Nachweis erbracht wurde, dass der 
Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen mit sich brachte, 
welche die Nachteile der Marktbeherrschung überwogen. Die Kartellbehörde war befugt, 
vollzogene Zusammenschlüsse innerhalb einer Frist von einem Jahr nach Erhalt der 
                                                     
270 Dies entspricht vom Wesen her dem Kontrolltatbestand des Art 3 Abs 1 lit b FKVO. 
271 Kleinmann, Erwerb einer Unternehmensbeteiligung von weniger als 25 Prozent ein Zusammenschluss im 
Sinne der Fusionskontrolle?, DB 1977, 1079 (1081). 
272 Das Gesetz enthielt weiterhin kein generelles Durchführungsverbot.  
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Anzeige zu untersagen.273 § 24 Abs 3 GWB enthielt die sogenannte „Ministererlaubnis“, die 
den Bundesminister für Wirtschaft befugte, Zusammenschlüsse zu erlauben, wenn im 
Einzelfall die gesamtwirtschaftlichen Vorteile die Wettbewerbsbeschränkung überwogen 
oder der Zusammenschluss durch ein überragendes Interesse der Allgemeinheit gerecht-
fertigt war.  
§ 24a GWB unterschied auch weiterhin zwischen einer selbstständigen verpflichteten 
Anzeigepflicht gemäß § 23 GWB und einer freiwilligen bzw. u.U. verpflichteten Anmelde-
pflicht für bestimmte Zusammenschlüsse.  
Der Anwendungsbereich der Fusionskontrollbestimmungen wurde nun sowohl durch die 
Höhe der Marktanteile als auch durch unternehmensbezogene absolute Größenmerkmale 
wie Umsatz- und Beschäftigtenzahlen abgegrenzt.274  
Darüber hinaus kam es zu einer Erweiterung des Begriffs des marktbeherrschenden 
Unternehmens, indem das Tatbestandsmerkmal auf eine im Verhältnis zu den Wettbe-
werbern überragende Markstellung ausgeweitet wurde.275 
 
C.1.1.3 Dritte GWB-Novelle 
Bereits drei Jahre später, im Jahr 1976, erfolgte die dritte Novellierung276, die durch die 
Einführung einer Regelung, gemäß welcher bei der Umsatzberechnung von Presse-
unternehmen das Zwanzigfache der Umsatzerlöse heranzuziehen ist, niedrigere Umsatz-
schwellen für Medienzusammenschlüsse in das GWB übernahm. Damit wurde der 
Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle für Medienunternehmen erweitert277 
ohne aber eine eigene Medienfusionskontrolle einzuführen.278 Ansonsten blieben die 
Bestimmungen im Wesentlichen unverändert. 
                                                     
273 § 24 Abs 2 GWB a.F. 
274 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4, GWB, Vor § 35 Rn 7. 
275 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4, GWB, Vor § 35 Rn 10. 
276 BGBl 1976 I 1697. 
277 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4, GWB, Vor § 35 Rn 11. 
278 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 35 Rn 1. 
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C.1.1.4 Vierte GWB-Novelle 
Mit der vierten Änderung des GWB vom 26.04.1980279 wurde durch die Übernahme einer 
zusätzlichen Möglichkeit eines Zusammenschlusses iSd GWB der Zusammenschluss-
tatbestand adaptiert. § 23 Abs 2 Nr 2 Satz 4 GWB wurde dahingehend ersetzt, dass nun 
auch der Erwerb von Anteilen, soweit dem Erwerber durch Vertrag, Satzung, Gesell-
schaftsvertrag oder Beschluss eine Rechtsstellung zukommt, die bei einer Aktien-
gesellschaft ein Aktionär mit mehr als 25 Prozent des stimmberechtigten Kapitals 
üblicherweise einnimmt, als Zusammenschluss gilt. Ferner wurde in Satz 5 festgestellt, 
dass Unternehmensanteile den Stimmrechten gleichstehen. Damit sollte das Umgehen der 
Zusammenschlusskontrolle, durch Beteiligungserwerbe, die zwar mit dem stimm-
berechtigten Kapital die Höhe der 25-Prozent-Schwelle nicht erreichten, aber anhand 
anderer Vorkehrungen mit einer rechtlichen Stellung eines Gesellschafters mit einer 
Beteiligung in der Höhe von mindestens 25 Prozent gleichzusetzen war, erschwert bzw. 
verunmöglicht werden.280 
Der Wortlaut der Bestimmung, insbesondere der Verweis auf die Vergleichbarkeit mit der 
Rechtsstellung eines Aktionärs mit mehr als 25 Prozent des stimmberechtigten Kapitals 
und der damit verbundenen beschränkten Reichweite des Tatbestands, war nicht 
geeignet, die Diskussion um den Zusammenschlussbegriff zu beenden.281 
Des Weiteren wurde die materielle Zusammenschlusskontrolle verschärft, indem in § 23a 
GWB Vermutungstatbestände für die Entstehung und Verstärkung von überragender 
Marktstellung durch einen Zusammenschluss eingeführt wurden.  
Durch eine Einschränkung der Bagatellklausel in § 24 Abs 8 Satz 1 Zif 2 GWB und der 
Modifikation der Anmeldepflicht des § 24a Abs 1 GWB kam es zur Erweiterung der 
präventiven Fusionskontrolle iS einer erweiterten ex ante Anmeldepflicht für bestimmte 
Zusammenschlüsse.282 
                                                     
279 BGBl 1980 I 458. 
280 Bericht des Wirtschaftsausschusses, BT, Drs 8/3690 (26); tatsächlich beinhaltete der Wortlaut des später 
gesetzgewordenen Entwurfs die Vergleichbarkeit mit einem Aktionär mit mehr als (!) 25 Prozent des 
stimmberechtigten Kapitals. 
281 Paschke, Der Zusammenschlussbegriff des Fusionskontrollrechts 21. 
282 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB, Vor § 35 Rn 12. 
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In weiterer Folge deckte die Anwendungspraxis insbesondere beim Zusammenschluss-
begriff Regelungsdefizite, aber auch Unstimmigkeiten zwischen den einzelnen Zusam-
menschlusstatbeständen auf, die eine weitere Novelle notwendig machten und im 
Rahmen einer fünften GWB-Novellierung bereinigt werden sollten.283 
 
C.1.1.5 Fünfte GWB-Novelle 
Die fünfte Kartellrechtsnovelle vom 22.12.1989284 brachte mit der Einführung eines neuen 
Zusammenschlusstatbestandes eine erhebliche Erweiterung des Zusammenschluss-
begriffs. Der neugeschaffte Auffangtatbestand des § 23 Abs 2 Zif 6 GWB (jetzt § 37 Abs 1 
Zif 6 GWB) bestimmte, dass Verbindungen von Unternehmen, die einen wettbewerblich 
erheblichen Einfluss auf ein anderes Unternehmen ermöglichen, einen Zusammenschluss 
iSd GWB darstellen können. Mit der Einführung eines neugeschaffenen Auffang-
tatbestands wurde ursprünglich die Absenkung der untersten Aufgreifschwelle in der 
Fusionskontrolle bezweckt, um insbesondere Anteilserwerbe zwischen Wettbewerbern 
besser überwachen zu können. Das zu Beginn angedachte Herabsenken des formellen 
Tatbestandes auf zehn Prozent wurde aber schließlich nicht umgesetzt.285 Die unter diesen 
neugeschaffenen Auffangtatbestand fallenden Zusammenschlüsse waren vorerst nicht 
gemäß § 24a Abs 1 Satz 2 GWB anmeldepflichtig, sondern lediglich nach § 23 Abs 1 GWB 
anzeigepflichtig.286 
§ 23 Abs 2 Nr 2 lit a und b GWB wurden dahingehend angepasst, als dass sich die 
Beteiligungshöhen von 25 bzw. 50 Prozent nicht mehr allein auf das stimmberechtigte 
Kapital, sondern alternativ entweder auf Kapital oder Stimmrechte beziehen konnten.287 
Nach der bisherigen Gesetzesbestimmung kam es daher im Wesentlichen auf die 
Stimmrechte des Anteilserwerbers an, die Höhe einer reinen Kapitalbeteiligung war 
grundsätzlich unerheblich. Dies folgte aus der Überlegung, dass der Einfluss auf Unter-
                                                     
283 Paschke, Der Zusammenschlussbegriff des Fusionskontrollrechts 49. 
284 BGBl 1989 I 2486 (In-Kraft-Treten am 01.01.1990). 
285 Eckwerte für eine 5. Kartellgesetznovelle, Vorlage des Bundesministers für Wirtschaft für die Kabinetts-
sitzung am 29. Juni 1988, WuW 1988, 752 (757). 
286 BR, Entwurf eines Fünften Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BT, 
Drs 11/4610 (21). 
287 Bechtold, Die Änderungen der Fusionskontrolle durch die 5. GWB-Novelle, BB 1990, 357 (359). 
Kapitel C - Deutsche Fusionskontrolle 
83 
 
nehmen vorrangig von den rechtlichen Möglichkeiten abhing, die Stimmrechte allgemein 
verliehen. Nun wurde auch berücksichtigt, dass es für einen Einfluss auf das Markt-
verhalten des Zielunternehmens in der Regel bereits von erheblicher Bedeutung sein 
kann, dass allein Kapitalanteile in der Höhe von 25 Prozent oder mehr, unabhängig der 
damit verbundenen Stimmrechte, erworben werden, da damit auch wirtschaftliches 
Interesse des Anteileigners am Marktverhalten des Zielunternehmens verbunden sein 
kann. Dies läge insbesondere an den finanziellen Chancen und Risiken, die in der Regel 
mit einer Beteiligung zusammenhängen.288 
Bei der Ermittlung des Anwendungsbereiches der Zusammenschlusskontrolle gemäß § 23 
Abs 1 GWB wurden die Kriterien bezüglich Marktanteilen und Beschäftigtenzahlen 
herausgenommen. Ferner führte die Novelle ergänzende Merkmale für eine überragende 
Marktstellung ein (§ 26 Abs 2 GWB), welche die besonderen Aspekte der Nachfragemacht 
im Handel durch Einzelhandelsmärkte berücksichtigen sollte.289  
 
C.1.1.6 Sechste GWB-Novelle 
Im Rahmen der der sechsten Novellierung des GWB vom 26.08.1998290 kam es neben 
Änderungen bzw. Anpassungen im Verfahrensrecht291  zu einer gänzlichen redaktionellen 
Umstrukturierung und Neuordnung des GWB, sodass u.a. die Bestimmungen der 
Fusionskontrolle zur besseren Übersichtlichkeit in einem eigenen Abschnitt 
zusammengefasst wurden. Dieser neugeschaffene siebte Abschnitt des GWB (§§ 35 bis 43 
GWB) enthielt (bzw. enthält292) nun komprimiert die Bestimmungen für die deutsche 
Zusammenschlusskontrolle.  
                                                     
288 BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (19). 
289 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB, Vor § 35 Rn 13. 
290 BGBl 1998 I 2521 (In-Kraft-Treten am 01.01.1999); Die Sechste Novelle wurde auch zum Anlass genommen, 
eine Neufassung des GWB zu erlassen, siehe Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen, BGBl 1998 I 2546. 
291 Näheres dazu: u.a. Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB, Vor § 35 Rn 14; 
Traugott, Die neue deutsche Fusionskontrolle, WRP 1999, 621 (624ff). 
292 Die neue Struktur des GWB wurde in weiterer Folge nicht mehr geändert, sodass auch zum Zeitpunkt der 
Entstehung dieser Arbeit die fusionskontrollrechtlichen Bestimmungen in den §§ 35-43 GWB zusammen-
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Zusätzlich entfielen die besonderen Vermutungstatbestände des § 23a GWB a.F., sodass 
von nun an für alle Zusammenschlüsse iSd § 37 GWB, die in den Geltungsbereich des 
GWB fallen, d.h. die Umsatzschwellen des § 35 GWB erfüllen, das Prinzip der präventiven 
Zusammenschlusskontrolle galt. Das bedeutete, dass jeder Zusammenschluss iSd GWB 
gemäß § 39 GWB anzumelden ist und nicht vor Freigabe vollzogen werden darf (§ 41 
Abs 1 Satz 1 GWB). Damit wurde nun endgültig auf die Unterscheidung zwischen an-
zeigepflichtigen bereits vollzogenen Zusammenschlüssen und ex ante anmeldepflichtigen 
Zusammenschlüssen verzichtet.293 
Darüber hinaus kam es auch zu Änderungen und Umstrukturierung der Zusam-
menschlusstatbestände (§ 37 GWB). Durch punktuelle Lückenfüllung ist der ursprüng-
liche Zusammenschlusstatbestand des § 23 Abs 2 GWB a.F. kompliziert und unübersicht-
lich geworden. Des Weiteren galt auch ihr materieller Regelungsgehalt als nicht 
überzeugend.294 Unverändert blieb der erste Zusammenschlusstatbestand (jetzt § 37 Abs 1 
Zif 1 GWB), nachdem ein Zusammenschluss gegeben ist, wenn der Erwerb des ganzen 
oder wesentlicher Teile des Vermögens eines anderen Unternehmens vorliegt. § 37 Abs 1 
Zif 2 GWB regelte nun den Kontrollerwerb, der dem Art 3 Abs 1 lit b FKVO entspricht. 
Gemäß § 37 Abs 1 Zif 3 GWB liegt ein Zusammenschluss vor, wenn beim Erwerb von 
Unternehmensbeteiligungen eine Höhe von 50 Prozent bzw. 25 Prozent des Kapitals oder 
der Stimmrechte des Zielunternehmens erreicht wird. § 37 Abs 1 Zif 4 GWB enthält die 
mit der fünften GWB-Novelle eingeführte Zusammenschlussdefinition, anhand der 
sonstige Verbindungen von Unternehmen, auf Grund deren ein oder mehrere Unter-
nehmen unmittelbar oder mittelbar einen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf ein 
anderes Unternehmen ausüben können, einen Zusammenschluss iSd GWB darstellen. 
Die Vermengung von Zusammenschlusstatbeständen materieller und formeller Art 
wurde im Schrifttum zum Teil stark kritisiert. Insbesondere die Beibehaltung der 
formellen Anteilsschwellen, aus Gründen der Rechtssicherheit für die Unternehmen, stieß 
auf Kritik.295  
                                                                                                                                                                
gefasst sind und der § 37 GWB mit dem Inhalt wie er mit der sechsten GWB-Novelle eingeführt wurde, 
unverändert in Kraft ist. 
293 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 35 Rn 3. 
294 Pohlmann, GWB-Novelle: Der neue Zusammenschlusstatbestand des Fusionskontrollrechts, DZWir 1998, 
397 (398). 
295 So z.B.: Pohlmann, DZWir 1998, 397 (400). 
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C.1.1.7 Siebte GWB-Novelle 
Am 01.07.2005 trat die Siebte GWB-Novelle in Kraft296 mit der vorrangig jene 
Änderungen, die aufgrund der neueren Entwicklungen im Europäischen Kartellver-
fahrensrecht notwendig waren, übernommen wurden.297 Die Vorschriften bezüglich der 
Zusammenschlusskontrolle blieben im Wesentlichen unverändert. Im Vorhinein gab es 
zwar die Absicht, durch Herabsetzung der Umsatzschwellen, Einführung einer Bagatell-
klausel und Adaptierung des materiellen Entscheidungskriteriums die Zusammen-
schlüsse für Medienunternehmen zu erleichtern.298 Aufgrund zahlreicher Einwände 
wurde schließlich gänzlich darauf verzichtet.299 Zur Diskussion stand ebenso die 
Einführung eines der FKVO entsprechenden Beurteilungskriteriums.300 Angesichts der 
damit verbundenen und auf fehlenden Erfahrungswerten basierenden Rechtsunsicherheit 
wurde der sogenannte SIEC-Test („significant impediment of effective competition“) aber 
ebenso nicht durchgesetzt.301 Es blieb daher bei dem Beurteilungskriterium der 
Begründung und Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung gemäß § 36 GWB. 
Danach wird aber ein Zusammenschluss selbst bei der Begründung oder Verstärkung 
einer marktbeherrschenden Stellung nicht untersagt, wenn die beteiligten Unternehmen 
nachweisen, dass damit Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten und dass 
diese Verbesserungen die Nachteile der Marktbeherrschung überwiegen. 
Die deutsche Bundesregierung stellte fest, dass sie, sobald mehr Entscheidungen, 
insbesondere auch der Europäischen Gerichte, vorliegen, bereit sei, eine Anpassung der 
                                                     
296 Siebtes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl 2005 I 1954.  
297 Näheres dazu: Fuchs, Die 7. GWB-Novelle – Grundkonzeption und praktische Konsequenzen, WRP 2005, 
1384; das Europäische Kartellrechtsverfahren wurde mit der VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 
2002 zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl 
2003 L 1, 1 (VO 1/2003) einem grundlegenden Systemwechsel im Rahmen des Kartellverbots (jetzt Art 101 
AEUV) unterzogen, indem ein Verzicht auf präventive behördliche Kontrolle durch den Entfall des bisher 
geltenden Anmelde- und Genehmigungsverfahrens eingeführt wurde und nun die Unternehmen eine 
„Selbstprüfung“ vorzunehmen haben.  
298 So ursprünglich noch der Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT, Drs 15/3640 (36ff). 
299 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 35 Rn 3. 
300 Siehe Art 2 FKVO; „erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs“. 
301 Klocker/Ost, Nach der Novelle ist vor der Novelle – Themen einer 8. GWB-Novelle, in: FS Bechtold (2006) 
229 (231). 
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deutschen Fusionskontrolle an das Europarecht, nicht nur beim Beurteilungskriterium, 
weiterhin zu prüfen.302 
Einige verfahrensrechtliche Änderungen wurden dahingegen erfolgreich umgesetzt.303 
 
C.1.1.8 Novelle von 2008 
Im Rahmen von Maßnahmen,304 welche die Überregulierung der mittelständischen 
Wirtschaft vermindern sollen, wurde in § 35 Abs 1 Nr 2 GWB eine zweite Inlands-
umsatzschwelle aufgenommen, um die Anwendung der Zusammenschlusskontrolle 
einzuschränken. Danach muss mindestens ein am Zusammenschluss beteiligtes Unter-
nehmen Umsatzerlöse im Inland von mehr als 25 Mio. Euro und ein anderes beteiligtes 
Unternehmen Umsatzerlöse von mehr als fünf Mio. Euro erzielen. Die Neufassung des 
Geltungsbereiches der Zusammenschlusskontrolle soll dazu führen, dass Zusam-
menschlüsse mit nur geringen wettbewerblichen Auswirkungen für die inländische 
Gesamtwirtschaft von der Anmeldepflicht ausgeschlossen werden. Damit soll sie vor 
allem bei rein inländischen Erwerbsvorgängen von Investmentbanken und Private Equity 
Firmen von Bedeutung sein und nicht vorrangig die Zahl von anmeldepflichtigen 
Auslandszusammenschlüsse verringern. Vom Schrifttum wurde geschätzt, dass sich die 
Zahl der Anmeldungen insgesamt um ein Drittel vermindern wird.305  
 
                                                     
302 Stellungnahme der Bundesregierung zum Tätigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2005/2006 BT, Drs 
16/5710 (XI).  
303 Vgl. Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 35 Rn 3. 
304 Drittes Gesetz zum Abbau bürokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittelständischen Wirtschaft 
(Drittes Mittelstandsentlastungsgesetz), BGBl 2009 I 550. 
305 Podszun, Fusionskontrolle: Ein neuer Damm gegen die Anmeldeflut, GWR 2009, 5 (5f); Bechtold, Die 
Entwicklung des deutschen Kartellrechts, NJW 2009, 3699 (3701f); vgl auch: BR, Entwurf eines dritten 
Gesetzes zum Abbau bürokratischer Hemmnisse insbesondere in der mittelständischen Wirtschaft, BT, Drs 
16/10490 (18f); das Erfordernis von mindestens zwei beteiligten Unternehmen mit entsprechenden 
inländischen Aktivitäten entspricht auch den Empfehlungen des International Competition Network (ICN), 
siehe http://www.internationalcompetitionnetwork.org/working-groups/current/merger/notification-
procedures.aspx 2 (unter I. C). 
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C.1.2 Allgemeiner Geltungsbereich 
§ 35 GWB regelt den allgemeinen Geltungsbereich der Zusammenschlusskontrolle. 
Gemäß § 35 Abs 1 GWB werden Umsatzerlöse als entscheidendes Kriterium heran-
gezogen. So kommen die Bestimmungen der Fusionskontrolle nur zur Anwendung, wenn 
im letzten Geschäftsjahr vor dem Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen (i) 
gemeinsam weltweit Umsatzerlöse von mehr als 500 Mio. Euro sowie (ii) im Inland 
mindestens ein beteiligtes Unternehmen Umsatzerlöse von mehr als 25 Mio. Euro und ein 
anderes beteiligtes Unternehmen Umsatzerlöse von mehr als fünf Mio. Euro erzielt haben. 
Somit richtet sich die Zusammenschlusskontrolle vor allem an große Unternehmen mit 
wirtschaftlicher Bedeutung und entsprechenden Umsätzen und soll darüber hinaus nicht 
zu einer Belastung der mittelständischen Wirtschaft führen.306 
§ 35 Abs 2 GWB enthält in Anlehnung an die frühere Bagatellklausel eine echte de minimis 
Ausnahme in Zif 1 (früher „Anschlussklausel“) und in Zif 2 eine Bagatellmarktklausel, 
womit Zusammenschlüsse aus dem Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle 
ausgeschlossen werden. Gemäß § 35 Abs 2 Zif 1 GWB gilt das GWB nicht für jene Zusam-
menschlüsse, bei denen sich ein Unternehmen, das nicht im Sinne des § 36 Abs 2 GWB 
abhängig ist und einen weltweiten Umsatzerlös von weniger als 10 Mio. Euro hat, mit 
einem anderen Unternehmen zusammenschließt. Die Bagatellmarktklausel bestimmt, 
dass der Geltungsbereich jene Fälle ausschließt, in denen ein Markt betroffen ist, der seit 
mindestens fünf Jahren existiert und auf dem im letzten Jahr weniger als 15 Mio. Euro 
umgesetzt wurde. Die zeitliche Begrenzung soll neu aufkommende Märkte schützen. Sinn 
und Zweck der Ausnahmeregelung des § 35 Abs 2 GWB ist, Vorhaben, die einen Markt 
von gesamtwirtschaftlich geringer Bedeutung betreffen, von der Anwendbarkeit der 
Zusammenschlusskontrolle auszuschließen.307  
Ferner beinhaltet die Bestimmung in § 35 Abs 3 GWB eine Klarstellung, dass die 
Vorschriften des GWB in jenen Fällen nicht zur Anwendung kommen, die in den aus-
schließlichen Anwendungsbereichs der FKVO fallen.308  
                                                     
306 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 35 Rn 19; BR, Entwurf eines dritten Gesetzes zum Abbau bürokra-
tischer Hemmnisse insbesondere in der mittelständischen Wirtschaft, BT, Drs 16/10490 (18f).  
307 BGH, KVR 28/05 Deutsche Bahn/KVS Saarlouis, Rn 14. 
308 Siehe Pkt B.1.2 Allgemeiner Anwendungsbereich.  
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Für den Geltungsbereich der Zusammenschlusskontrolle für Medienunternehmen gelten 
spezifische Bestimmungen. Gemäß § 38 Abs 3 GWB sind im Rahmen der Umsatzschwel-
lenberechnung nach § 35 Abs 1 GWB die Umsätze von Medienunternehmen309 mit 20 zu 
multiplizieren. Somit sinken die Schwellenwerte des § 35 Abs 1 GWB für diese Unter-
nehmen auf ein Zwanzigstel. Ferner bestimmt § 35 Abs 2 Satz 2 GWB, dass für Presse-
unternehmen die de minimis Ausnahme des § 35 Abs 2 Zif 1 GWB nicht anwendbar ist.  
 
C.1.3 Persönlicher Geltungsbereich 
Es ergibt sich aus dem Gesetzeszusammenhang, dass die Zusammenschlusskontrolle so 
wie das gesamte GWB nur für Unternehmen gilt. Der Unternehmensbegriff in der Zusam-
menschlusskontrolle entspricht im Wesentlichen jenem des allgemeinen Kartellrechts310 
und ist dementsprechend weit. Der Unternehmensbegriff des GWB ist ein funktionaler 
Unternehmensbegriff und umfasst unabhängig von einer Gewinnerzielungsabsicht jede 
natürliche und juristische Person als auch Personenvereinigung, die am wirtschaftlichen 
Leistungsaustausch unabhängig von der Deckung ihrer persönlichen Bedürfnisse im 
Rahmen eines privaten Haushaltes beteiligt ist. Der Unternehmensbegriff iSd 
Geltungsbereiches der Fusionskontrolle betrifft wie im Rahmen der FKVO Organisa-
tionseinheiten unabhängig ihrer Rechtspersönlichkeit.311  
Darüber hinaus muss die Unternehmenseigenschaft nur beim Erwerber und beim 
erworbenen Unternehmensteil vorliegen. Ob der Veräußerer Unternehmer iSd GWB ist, 
ist unerheblich.312 
Die Verbundklausel in § 36 Abs 2 GWB stellt klar, dass Unternehmensgruppen, die 
aufgrund ihrer gegenseitigen Verflechtungen als verbundene Unternehmen gelten, auch 
im Kartellrecht als wirtschaftliche Einheit zu behandeln sind. Trotz Verweis auf das 
Aktiengesetz erfasst die Verbundklausel alle Arten abhängiger und beherrschender 
                                                     
309 Das sind Presse- und Rundfunkunternehmen. 
310 HM Ruppelt in Langen/Bunte, (Kartellrecht11 § 35 Rn 6ff; Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, 
Wettbewerbsrecht4 GWB § 36 Rn 4 (Abweichungen in Randfragen nicht ausgeschlossen) mwN. 
311 Bauer in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 35 Rn 3; Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 
§ 35 Rn 6. 
312 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 22. 
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Unternehmen völlig unabhängig vom Aktienrecht.313 Die Klausel gilt für den gesamten 
Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle. Das bedeutet, dass sie nicht nur für 
die Beurteilung über das Vorliegen eines Zusammenschlusses, sondern auch für die 
Berechnung der Umsatzerlöse und Marktanteile anzuwenden ist.314  
§ 36 Abs 2 Satz 2 GWB enthält eine Mehrmütterklausel, die bestimmt, dass jedes einzelne 
Unternehmen als herrschendes Unternehmen gilt, wenn mehrere Unternehmen 
gemeinsam derart zusammenwirken, dass sie gemeinsam einen beherrschenden Einfluss 
auf ein anderes Unternehmen ausüben können. Dafür reicht die Gesellschafterstellung 
mehrerer Anteilseigner für sich alleine nicht aus, sondern es bedarf weiterer rechtlicher 
oder faktischer Umstände, die eine gesicherte dauerhafte einheitliche Einflussnahme der 
gemeinsam handelnden Gesellschafter erwarten lassen.315 Kommt die Mehrmütterklausel 
zur Anwendung, so sind die Ressourcen aller Mütter dem abhängigen Unternehmen 
zuzurechnen. Umgekehrt gilt, ist eine der Mütter an einem Zusammenschlussvorhaben 
beteiligt, so ist ihr das beherrschte GU zuzurechnen.316  
Darüber hinaus enthält § 36 Abs 3 GWB eine Unternehmensfiktion, die bestimmt, dass 
Personen und Personenvereinigungen, die nicht bereits den Unternehmensbegriff iSd 
GWB erfüllen, denen aber eine Mehrheitsbeteiligung, sei es am Kapital oder am 
Stimmrecht, an einem Unternehmen zustehen, als Unternehmen gelten (sogenannte Flick-
Klausel).317 Die Bestimmung gilt bei allen Zusammenschlusstatbestände und kann zu 
einer Unternehmensfiktion für natürliche Personen, Familienstämme iSv Personen-
mehrheiten, privatrechtliche Stiftungen, ausländische Staaten sowie öffentlichrechtliche 
Körperschaften, Stiftungen oder Anstalten führen.318 Denn die Unternehmensfiktion des 
§ 36 Abs 3 GWB bezweckt, dass natürliche Personen oder Personenvereinigungen, die 
über eine Mehrheitsbeteiligung an einem Unternehmen verfügen, als Unternehmen iSd 
Gesetzes gelten. Aus diesem formalistischen Ansatz ergibt sich auch, dass Personen und 
                                                     
313 BGH, KVR 3/78 Zementmahlanlage II, NJW 1980, 1389 (1390). 
314 BR, Entwurf eines Sechsten Gesetzes zur Änderung des Gesetztes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BT, 
Drs 13/9720 (56). 
315 U.a. BGH, KVR 7/80 Transportbeton Sauerland, NJW 1981, 2699 (2699) (keine Anwendung bei der im Einzel-
fall bestehenden Möglichkeit auf wechselnde Mehrheiten). 
316 Bauer in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 36 Rn 196ff.  
317 Z.B. Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 24. 
318 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 26f.  
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Personenvereinigungen als Unternehmen gelten, obwohl sie tatsächlich nicht in der Lage 
sind, über die Mehrheitsbeteiligung Kontrolle auszuüben.319 
 
C.1.4 Sachlicher Geltungsbereich 
Die Vorschriften der Zusammenschlusskontrolle gelten grundsätzlich für jeden Wirt-
schaftszweig. § 130 Abs 1 GWB stellt ferner klar, dass die gesamten Bestimmungen des 
GWB auf Unternehmen der öffentlichen Hand anzuwenden sind. Alleine die Deutsche 
Bundesbank und die Kreditanstalt für Wiederaufbau sind aus Teilen des Geltungs-
bereiches des GWB, u.a. der Zusammenschlusskontrolle, ausgenommen.  
Angelehnt an Art 3 Abs 5 lit a FKVO enthält § 37 Abs 3 GWB eine Bankenklausel, die 
bestimmte Anteilserwerbe von Kreditinstituten, Finanzinstituten oder Versicherungs-
unternehmen aus dem Zusammenschlusstatbestand ausnehmen. Dabei handelt es sich 
aber nicht um eine Einschränkung des Geltungsbereiches, sondern vielmehr um einen 
restriktiven Ausnahmetatbestand der sonst sehr weitgehenden Zusammenschluss-
tatbestände des § 37 Abs 1 GWB, der die Besonderheiten von Wertpapiergeschäften 
berücksichtigt. Die Voraussetzungen sehen vor, dass der Anteilserwerb allein zum 
Zwecke der Weiterveräußerung erworben werden darf, die Stimmrechte aus den Anteilen 
nicht ausgeübt werden und die Anteile innerhalb eines Jahres weiterverkauft werden.  
 
C.1.5 Auswirkungsprinzip 
§ 130 Abs 2 GWB bestimmt, dass die Vorschriften des GWB auf alle Wettbewerbs-
beschränkungen anzuwenden sind, die sich im Inland, i.e. im Gebiet der Bundesrepublik 
Deutschland, auswirken, selbst wenn sie außerhalb des Geltungsbereichs veranlasst 
wurden.320 So stellt die Bestimmung fest, dass selbst Handlungen ausländischer Unter-
                                                     
319 Bach in Hirsch/Montag/Säcker (Hg), Münchener Kommentar zum Europäischen und Deutschen Wett-
bewerbsrecht (Kartellrecht). Kartellrecht Missbrauchs- und Fusionskontrolle. Band 2 Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) §§ 1-96, 130, 131 (2008) GWB § 37 Rn 36. 
320 Der Gesetzeslaut enthält zwar keine territoriale Differenzierung, es ist aber einhellig anerkannt, siehe 
Rehbinder in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 130 Rn 306; Stadler in Langen/Bunte (Hg), 
Kartellrecht11 § 130 Rn 112. 
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nehmen in den Anwendungsbereich des GWB fallen können, wenn diese spürbare und 
mittelbare Auswirkungen auf den inländischen Markt haben.321 Darüber hinaus bestimmt 
§ 130 Abs 2 GWB, dass das Gesetz prinzipiell nur zur Anwendung kommt, wenn eine 
Inlandsauswirkung feststellbar ist. Dabei ist unerheblich, ob die Wirkung von einem 
ausländischen oder einem inländischen Unternehmen veranlasst wurde.322  
Bei § 130 Abs 2 GWB handelt es sich um keine Sachnorm sondern um eine Kollisions-
norm, die den Anwendungsbereich des GWB im Verhältnis zu anderen Staaten be-
stimmt.323  
Im Rahmen der Fusionskontrollvorschriften ist der Begriff „Wettbewerbsbeschränkungen“ 
iSd § 130 Abs 2 GWB anhand des speziellen Schutzzwecks der Bestimmungen, die Erfas-
sung von Unternehmenskonzentrationen aufgrund ihrer möglichen Beeinträchtigung des 
Wettbewerbs und der Funktionsfähigkeit des Marktes, auszulegen.324 Daraus folgt, dass 
im Rahmen von § 130 Abs 2 GWB ein Zusammenschluss als solcher auf seine 
Inlandsauswirkung geprüft wird, unabhängig davon ob tatsächlich Wettbewerbs-
beeinträchtigungen vorliegen. Für Zusammenschlüsse, welche die Umsatzschwellen des 
§ 36 GWB erreichen, gilt regelmäßig, dass hinreichende Inlandsauswirkung im Sinne von 
§ 130 Abs 2 GWB gegeben ist. Sind die Umsatzschwellen des § 35 GWB erreicht und 
wurde der Zusammenschluss aber ganz oder teilweise im Ausland realisiert, so ist 
nichtsdestotrotz eine genaue Prüfung auf die Inlandsauswirkung vorzunehmen. Werden 
die strukturellen Bedingungen des Wettbewerbs im Inland beeinflusst, so hat ein im 
Ausland realisierter Zusammenschluss die Voraussetzungen der Inlandsauswirkung 
gemäß § 130 Abs 2 GWB erfüllt. Eine Beeinflussung der strukturellen Wettbe-
werbsbedingungen liegt z.B. vor, wenn die beteiligten Unternehmen vor dem Zusammen-
schluss im Inland tätig waren. Ist nur eines der beteiligten Unternehmen am inländischen 
Markt aktiv, so nimmt das BKartA das Vorliegen von Inlandsauswirkung an, wenn infolge 
des Zusammenschlusses Lieferungen in das Inland wahrscheinlich sind, der Zusammen-
schluss das Know-how eines im Inland tätigen beteiligten Unternehmens vergrößert, 
                                                     
321 Zur Anmeldepflicht von spürbaren und unmittelbaren Auslandzusammenschlüssen: BGH KVR 2/78 
Organische Pigmente, NJW 1979, 2613 (2614). 
322 BGH, KRB 2/72 Ölfeldrohre, NJW 1973, 1609 (1609). 
323 Rehbinder in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 130 Rn 117; BGH, KRB 2/72 Ölfeldrohre, NJW 
1973, 1609. 
324 Vgl BGH, KRB 2/72 Ölfeldrohre, NJW 1973, 1609 (1610); Wiedemann in Wiedemann, Kartellrecht2 § 5 Rn 40.  
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gewerbliche Schutzrechte an diesen übertragen werden oder die Finanzkraft des im 
Inland tätigen beteiligten Unternehmens verstärkt wird. Das BKartA hebt ferner hervor, 
dass bei der Gründung von GU das Bestehen einer Inlandsauswirkung primär von der 
Abgrenzung des relevanten Marktes abhängt. So gilt eine Inlandsauswirkung jedenfalls 
als gegeben, wenn das GU im Inland tätig werden soll. Soll dahingegen das GU im 
Ausland tätig werden, so liegt eine Inlandsauswirkung auch vor, wenn der räumlich 
relevante Markt weltweit bzw. europaweit abzugrenzen ist.325 
Das BKartA wendet damit eine sehr weite Auslegung der Inlandsauswirkung an, sodass 
selbst Zusammenschlüsse von ausländischen Unternehmen, die selbst nur über Nieder-
lassungen oder Importeure am deutschen Markt tätig sind, in den Anwendungsbereich 
des GWB fallen können.326 
Für Auslandszusammenschlüsse sieht das BKartA ein vereinfachtes Verfahren vor, das 
unter gewissen Umständen für eine sofortige Freigabe des Zusammenschlusses von der 
Vollständigkeitsplicht bei der Anmeldung absieht.327 
 
C.1.6 Zusammenschlusstatbestand gemäß § 37 GWB 
C.1.6.1 Allgemeines 
Da die siebte Novellierung keine wesentlichen Änderungen für die Fusionskontroll-
vorschriften mit sich brachte, gilt der Zusammenschlusstatbestand gemäß § 37 Abs 1 
GWB in seiner heutigen Ausgestaltung seit der sechsten GWB-Novelle vom 26.08.1998328. 
Abgesehen von der Generalklausel des Kontrollerwerbs gemäß § 37 Abs 1 Zif 2 GWB, die 
aus der FKVO im Rahmen der sechsten Novellierung übernommen wurde, gelten die 
                                                     
325 BKartA, Merkblatt Inlandsauswirkung, abrufbar unter: 
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Merkblaetter/Merkblaetter_deutsch/Inlandsauswir
kung.pdf; näheres u.a. Stockmann in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 130 Rn 63ff; BKart 
erwähnt kein Spürbarkeitskriterium in ihrem Merkblatt – krit. Stadler in Langen/Bunte (Hg), Kartellrecht11 
§ 130 Rn 176f. 
326 Zu den völkerrechtlichen Grenzen und der mangelhaften Umsetzbarkeit des BWB Ansatzes siehe u.a.: 
Wiedemann in Wiedemann, Kartellrecht2 § 5 Rn 43 mwN. 
327 BKartA, Merkblatt Inlandsauswirkung; Stadler in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 130 Rn 205. 
328 BGBl 1998 I 2521. 
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Zusammenschlusstatbestände in ihrer jetzigen Ausgestaltung bereits seit der fünften 
GWB-Novelle von 22.12.1989.329 
Der Zusammenschlussbegriff gilt als Grundtatbestand des Fusionskontrollrechts und 
wird auch als sogenanntes Aufgreifkriterium für die materielle Fusionskontrolle 
bezeichnet.330 § 37 Abs 1 GWB enthält eine abschließende, enumerative Aufzählung der 
für die deutsche Fusionskontrolle erheblichen Zusammenschlusstatbestände.331 So 
bestimmt § 37 Abs 1 Zif 1 GWB, dass ein Zusammenschluss vorliegt, wenn das Vermögen 
eines anderen Unternehmens ganz oder zu einem wesentlichen Teil erworben wird. § 37 
Abs 1 Zif 2 GWB enthält eine Generalklausel in Anlehnung an den Kontrollerwerb gemäß 
Art 3 Abs 1 lit b FKVO. § 37 Abs 1 Zif 3 GWB besagt, dass ein Zusammenschluss vorliegt, 
wenn ein Unternehmen Anteile an einem anderen Unternehmen erwirbt und dabei eine 
Anteilshöhe von 50 oder 25 Prozent erreicht. Gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB, dem Auffang-
tatbestand, führt jede sonstige Verbindung von Unternehmen, auf Grund derer ein oder 
mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar einen wettbewerblich erheblichen 
Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausüben können, zu einem Zusammenschluss.  
Somit bietet § 37 Abs 1 GWB in Zif 1 und 3 formelle Einzeltatbestände, die an Vermögens- 
bzw. Anteilserwerben knüpfen sowie eine Generalklausel in Zif 2, die sich am Kontroll-
erwerb iSd FKVO orientiert, und einen sehr weitgehenden Auffangtatbestand unterhalb 
der Kontrollschwelle in Zif 4.332 Damit besteht ein wesentlicher Unterschied im Vergleich 
zu den Europäischen Fusionskontrollvorschriften, die allein materielle Kriterien, wie die 
Generalklauseln über die Fusion und den Kontrollerwerb, beinhalten. 
Durch die Aufnahme des Kontrollerwerb iSd FKVO in § 37 Abs 1 Zif 2 GWB im Rahmen 
der sechsten GWB-Novelle 1998, wurden andere Tatbestände obsolet und somit aus dem 
Gesetzestext entfernt. Dazu zählen die Tatbestände in § 23 Abs 2 GWB a.F. betreffend die 
                                                     
329 BGBl 1989 I 2486. 
330 Paschke in Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder (Hg), Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht. Mit Kommen-
tierung des EG-Kartellrechts, des GWB und einer Darstellung ausländischer Kartellrechtsordnungen, 
Loseblattsammlung 2010 Band V §§ 20-73 GWB § 37 GWB 2005 Rn 1.  
331 Paschke in Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder, Frankfurter Kommentar § 37 GWB 2005 Rn 1; Mestmäcker/Veelken 
in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 3.  
332 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 2; Riesenkampff/Lehr in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 1. 
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den Abschluss von Unternehmensverträge, die Personengleichheit in Geschäftsführungs-
organen und die sonstigen Verbindungen mit beherrschendem Einfluss. 
Die einzelnen Zusammenschlusstatbestände schließen sich gegenseitig nicht aus, sodass 
ein Vorgang zugleich mehrere Tatbestände nebeneinander erfüllen kann. Insbesondere 
der Kontrollerwerb gemäß § 37 Abs 1 Zif 2 GWB, der materielle Kriterien zur Prüfung 
heranzieht, überschneidet sich regelmäßig mit den formellen Zusammenschlusstat-
beständen in § 37 Abs 1 Zif 1 und 3 GWB.333 Da die mit der Erfüllung eines Zusammen-
schlusstatbestandes zusammenhängenden Rechtsfolgen keine Unterschiede aufweisen, 
ergeben sich dabei bei der Rechtsanwendung keine Folgen.334 
 
C.1.6.2 Dauerhafte Marktstrukturänderung 
Trotz fehlenden Gesetzeswortlauts enthält jeder der Zusammenschlusstatbestände gemäß 
§ 37 Abs 1 GWB implizit das Erfordernis, dass damit eine nicht nur vorübergehende 
Veränderung der strukturellen Marktverhältnisse bewirkt wird.335 Das Erfordernis der 
dauerhaften Marktstrukturänderung entspricht dem allgemeinen Zweck der Zusammen-
schlusskontrolle, die auf die Kontrolle von dauerhaften Veränderungen der Einfluss-
verhältnisse und somit in der Struktur des Wettbewerbs gerichtet ist.336 
Auswirkungen hat dies insbesondere in jenen Fällen, in denen Unternehmensanteile zur 
alsbaldigen Weiterübertragung erworben werden und der Erwerb tatsächlich nur ein 
vorübergehendes Zwischenstadium darstellt. Anzumelden ist bei solchen Vorgängen der 
                                                     
333 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 5; Riesenkampff/Lehr in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 2; vgl. BR Entwurf sechste GWB-Novelle, BT, Drs 
13/9720 (43). 
334 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 2. 
335 Für die Verwirklichung des § 37 Abs 1 Zif 3 GWB reicht ein planmäßiger Durchgangserwerb von nur 
kurzer Dauer wegen mangelnder hinreichenden dauerhafter Marktstruktureinwirkung nicht aus, siehe: 
Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 109; zustimmend zu § 37 Abs 1 Zif 4 GWB: BGH, KVR 16/99 
Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel, 12; angedeutet in: OLG Düsseldorf, VI-Kart 5/08 (V), A-
TEC/Norddeutsche Affinerie, WuW 2009, 60 (64), wo im Zusammenhang mit einer Prüfung gemäß § 37 Abs 1 
Zif 4 GWB eine „beständige“ Sperrminorität nicht festgestellt werden konnte.  
336 Vgl. Weitbrecht/Weidenbach, Wettbewerblich erheblicher Einfluss auf börsennotierte Aktiengesellschaften, 
WuW 2008, 788 (788). 
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endgültig beabsichtigte und angestrebte Zustand. Ähnliche Probleme entstehen durch die 
Zwischenschaltung von Mantel- und Vorratsgesellschaften bei Akquisitionen, die an sich 
bei der materiellrechtlichen Beurteilung über die Auswirkungen am Markt ohne Relevanz 
wären, da die Marktauswirkungen erst von dem zweiten Erwerbsvorgang ausgehen, 
obwohl der Erwerb der Mantel- bzw. Vorratsgesellschaft faktisch bereits auf Dauer 
ausgelegt ist.337 Anhand der deutschen Verwaltungspraxis des BKartA zeigt sich, dass 
Vorratsgesellschaften, die als „leere Hülle“ ins Handelsregister eingetragen wurden und 
seither keine Geschäftstätigkeiten aufgenommen haben, die Unternehmenseigenschaft 
nicht zugesprochen wird, und somit der Erwerb einer solchen „leeren Hülle“ aus den 
Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle fällt. Dahingegen greifen die 
Bestimmungen der Fusionskontrolle, wenn gemeinsame Beherrschung gemäß § 36 Abs 2 
GWB vorliegt oder ein GU gegründet wird. Da gemäß den Bestimmungen der Fusions-
kontrolle strukturelle Verflechtungen zwischen Unternehmen einer präventiven Kontrolle 
zu unterwerfen sind. Bei Mantelgesellschaften, die bereits einmal einer Geschäftstätigkeit 
nachgegangen sind, diese jedoch wieder eingestellt haben, gilt, dass deren Erwerb 
jedenfalls anmeldepflichtig ist, um der Frage nach ihrer tatsächlichen Aktivität bzw. 
Inaktivität und der damit verbundenen Frage über das Vorliegen der Unternehmer-
eigenschaft vom BKartA nachgehen zu können.338  
Verfügt eine Mantelgesellschaft über wettbewerbsrelevante Ressourcen, so ist der Unter-
nehmensbegriff erfüllt und der Erwerb als Zusammenschluss anmeldepflichtig. In diesen 
Fällen werden zu den wettbewerbsrelevanten Ressourcen u.a. Geschäftswert, Betriebs-
geheimnisse, Kundendateien und Immaterialgüterrechte gezählt.339 
  
                                                     
337 So auch in der Praxis der EK, siehe Von der Groeben/Schwarze (Hg), Kommentar zum Vertrag über die 
Europäische Union und zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, Band 2, 6. Auflage (2003), Rn 104f; 
Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 145.  
338 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 74 mit Verweis auf die Praxis des BKartA.  
339 Immenga/Immenga, Die fusionskontrollrechtliche Anmeldepflichtigkeit von so genannten Mantelgesell-
schaften, BB 2009, 7 (8ff). 
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C.1.6.3 Beteiligte Unternehmen  
Die Bestimmung der „beteiligten Unternehmen“ iSd Fusionskontrollverschriften ist von 
dem jeweils anzuwendenden Zusammenschlusstatbestand abhängig. Beim Vermögens-
erwerb gemäß § 37 Abs 1 Zif 1 GWB gilt, dass der Erwerber und das veräußerte Unter-
nehmen bzw. das veräußerte Vermögen als beteiligte Unternehmen anzusehen sind. Das 
veräußernde Unternehmen an sich ist nicht am Zusammenschluss beteiligt. Ferner sind 
bei Verschmelzung durch Aufnahme und Neubildung die sich verschmelzenden 
Unternehmen an der Fusion Beteiligte. Für den Kontrollerwerb iSd § 37 Abs 1 Zif 1 GWB 
gilt prinzipiell, dass sowohl jene Unternehmen, die Kontrolle über ein anderes Unter-
nehmen erwerben, als auch das erworbene Unternehmen am Zusammenschluss beteiligte 
Unternehmen sind. Dazu kommen noch jene Unternehmen, die gemäß § 36 Abs 2 GWB 
mit den beteiligten Unternehmen verbunden sind. Wird die Zahl der kontrollierenden 
Müttergesellschaften erweitert, gelten alle bisherigen kontrollierenden Unternehmen 
ebenso als beteiligte Unternehmen. Im Falle eines Anteilserwerbes nach § 37 Abs 1 Zif 3 
GWB sind der Erwerber und jenes Unternehmen, an dem der Anteil erworben wird, 
Beteiligte, aber nicht der Veräußerer. Aus § 37 Abs 1 Zif 3 Satz 3 GWB folgt eine 
Zusammenschlussfiktion, dass jene Unternehmen, die mit mindestens 25 Prozent mit 
einem GU verbunden sind, sich untereinander zusammenschließen. Beim Auffang-
tatbestand gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB sind jenes Unternehmen, das die Möglichkeit auf 
wettbewerblich erheblichen Einfluss hat und jenes Unternehmen, das beeinflusst wird, am 
Zusammenschluss beteiligte Unternehmen iSd § 35 GWB. Können mehrere Unternehmen 
bestimmenden Einfluss auf ein unterworfenes Unternehmen ausüben, liegen mehrere 
Zusammenschlusstatbestände vor. Eine Zusammenschlussfiktion wie in § 37 Abs 1 Zif 3 
Satz 3 GWB für Unternehmen mit der Möglichkeit auf bestimmenden Einfluss besteht 
aber nicht. Daraus folgt, dass die Umsätze vom Veräußerer in der Regel nicht bei der 
Prüfung der Umsatzschwellen heranzuziehen sind. Für andere nicht beteiligte 
Unternehmen, die die beteiligten Unternehmen beherrschen, sowie jene Unternehmen, 
die von dem beteiligten Unternehmen beherrscht werden, gilt aber, dass ihre Umsätze bei 
der Prüfung der Umsatzschwellen gemäß § 38 Abs 1 iVm § 36 Abs 2 GWB 
Berücksichtigung finden.340 
 
                                                     
340 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 36 Rn 78ff; Bauer in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 35 Rn 3f. 
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C.1.6.4 Formelle und materielle Zusammenschlusskontrolle 
§ 36 Abs 1 GWB enthält die für die materielle Zusammenschlusskontrolle notwendige 
Bestimmung. Er bestimmt, dass ein Zusammenschluss, von dem zu erwarten ist, dass er 
eine marktbeherrschende Stellung begründet oder verstärkt, vom BKartA zu untersagen 
ist, es sei denn, die beteiligten Unternehmen weisen nach, dass durch den Zusammen-
schluss auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten und dass diese 
Verbesserungen die Nachteile der Marktbeherrschung überwiegen. Für die Beurteilung 
im Rahmen des § 36 Abs 1 GWB ist der Zusammenschlussbegriff gemäß § 37 Abs 1 GWB 
maßgeblich. Ohne die Verwirklichung eines Zusammenschlusstatbestandes kommt es 
nämlich erst gar nicht zu einer materiellen Prüfung. Ist ein Zusammenschluss gegeben, 
bedeutet das aber nicht automatisch, dass Marktbeherrschung entsteht oder verstärkt 
wird. Aufgrund des weitgefassten Zusammenschlussbegriffs des § 37 Abs 1 GWB wird 
ihm selbst eine Signalwirkung für wettbewerbsbeschränkende Konzentrationen 
abgesprochen. Wettbewerbsbeschränkende Konzentrationen iSd § 36 Abs 1 GWB können 
nämlich nur vorliegen, wen der Erwerber die Möglichkeit hat, über die Ressourcen des 
Zielunternehmens zu verfügen.341 Umgekehrt ist das Erfordernis, dass das am Zusam-
menschluss beteiligte Unternehmen die Möglichkeit erhält, über die Ressourcen des 
Zielunternehmens zu verfügen, für die Verwirklichung eines Zusammenschlusses nicht 
notwendig.342  
 
C.1.6.5 Doppelkontrolle  
Die Verwirklichung eines Tatbestandes des § 37 Abs 1 GWB führt nicht notwendigerweise 
zu einer Begründung einer neuen „wettbewerblichen Einheit“, noch zu der Aufgabe 
wirtschaftlicher Selbstständigkeit der beteiligten Unternehmen. Das bedeutet, dass der 
Beteiligungserwerber und das Zielunternehmen selbst nach dem Vollzug eines 
Zusammenschlusses iSd § 37 Abs 1 GWB voneinander unabhängige Unternehmen bleiben 
und somit Raum für die sogenannte „Doppelkontrolle“ bestehen kann. Folglich würde u.U. 
der Zusammenschluss als Vereinbarung zwischen Unternehmen gleichzeitig in den An-
wendungsbereich des § 1 GWB, dem Verbot wettbewerbsbeschränkender Vereinbar-
ungen, fallen. Die gleichzeitige Anwendung der Zusammenschlussvorschriften und der 
                                                     
341 Dazu mehr unter Pkt. C.2.3.8 Verhältnis zu § 36 Abs 1 GWB.  
342 Paschke in Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder, Frankfurter Kommentar § 37 GWB 2005 Rn 2. 
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§§ 1 ff GWB ist, im Gegensatz zum Europäischen Recht, sowohl von der Rechtsprechung 
als auch vom Schrifttum grundsätzlich anerkannt.343 
Bei der Gründung von GU gilt, dass bei Gründungen von Vollfunktionsunternehmen, die 
zu keiner Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Muttergesellschaften führen 
können, allein die Zusammenschlusskontrolle anwendbar ist. Fehlt es an der Voll-
funktionseigenschaft oder sind die Muttergesellschaften auf dem gleichen sachlich 
relevanten Markt tätig, so bleibt die Anwendbarkeit des § 1 GWB aufrecht.344 
Bei einem Zusammenschluss gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB liegt keine Gründung einer 
neuen selbstständigen Planungseinheit vor, sodass der Zusammenschluss regelmäßig von 
der Doppelkontrolle umfasst ist. Dies gilt aber nicht für den reinen Erwerb der Betei-
ligung, sondern für darüber hinausgehende Vereinbarungen zwischen den beteiligten 
Unternehmen, die u.U. wettbewerbsbeschränkend sein können.345 Gleiches gilt für 
Zusammenschlüsse iSd § 37 Abs 1 Zif 3 GWB.346  
In der Lehre herrschte Uneinigkeit über die als theoretisch angesehene Frage, ob 
Unternehmenszusammenschlüsse vom Missbrauchsverbot gemäß § 19 GWB erfasst sein 
können. Es liegt auch bis dato keine entsprechende Entscheidungspraxis vor. Unter 
Berücksichtigung der Continental Can Entscheidung des EuGH347 und der gemeinsamen 
Zielsetzung des Kartellverbots und des Missbrauchsverbots kann aber die grundsätzliche 
Anwendbarkeit nicht von vornherein ausgeschlossen werden, insbesondere da sich auch 
aus der historischen Auslegung nichts Gegenteiliges ableiten lässt. Aufgrund des sehr 
weitgehenden Schutzniveaus der deutschen Fusionskontrolle stellt sich aber die Frage 
zumeist gar nicht. Bei den Ausführungen zum Europarechtlichen Teil hat sich ergeben, 
dass die Aufgreifschwelle der Missbrauchskontrolle gemäß Art 102 AEUV niedriger liegt 
                                                     
343 Riesenkampff/Lehr/Lindemann in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 53; Zimmer in 
Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 1 Rn 316ff. 
344 Dazu ausführlicher: Lindemann in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 1 Anh 1 Rn 1ff; Zimmer 
in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 1 Rn 316ff. 
345 Bosch, Der Zusammenschlusstatbestand des § 23 Abs 2 Nr 6 GWB und das Kartellverbot des § 1 GWB bei 
Minderheitsbeteiligungen zwischen Wettbewerbern, AG 1995, 320 (326). 
346 Bechtold, Die Anwendbarkeit des § 1 GWB auf Zusammenschlüsse des § 23 Abs 2 nr. 1-4 GWB (mit Aus-
nahme der Gemeinschaftsunternehmen), WuW 1977, 460 (462). 
347 EuGH, Rs 6/72, Europemballage Corporation and Continental Can Company, Slg 1973, 215; siehe auch Pkt. 
B.1.1.1 Vorgeschichte. 
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als jene der FKVO, sodass der Fall Gillette348 im Rahmen des Missbrauchsverbots geprüft 
wurde und nicht im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle. Gleichzeitig wurde der Fall 
im deutschen Recht aufgrund der niedrigen gesetzlichen Aufgreifschwellen im Rahmen 
der deutschen Zusammenschlussvorschriften einer Prüfung unterzogen.349 Ob daher 
neben den weitreichenden deutschen Zusammenschlusstatbeständen überhaupt 
genügend Raum für eine Missbrauchskontrolle von Anteilserwerben besteht, bleibt 
grundsätzlich offen. Die Problematik ist aber von so geringer praktischer Relevanz, dass 
diese Diskussion selbst in der Lehre kaum aufgegriffen wird.350  
 
C.2 Minderheitsbeteiligung als Zusammenschluss iSd 
§ 37 Abs 1 GWB 
C.2.1 Allgemeines 
Anders als in den Europäischen Fusionskontrollvorschriften, die bewusst Minderheits-
beteiligungen außerhalb der Kontrollmöglichkeit vom Anwendungsbereich der FKVO 
ausschließen,351 sehen die deutschen Bestimmungen Zusammenschlusstatbestände vor, 
die bezwecken, den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen unterhalb der Kontrollschwelle 
im Rahmen einer präventiven Zusammenschlussanmeldung zu prüfen, um ein 
wettbewerbspolitisch gewünschtes Schutzniveau zu erhalten.352 
Eine Minderheitsbeteiligung ist geeignet die Tatbestände in § 37 Abs 1 Zif 2, 3 lit b und 
Zif 4 GWB zu erfüllen. Ermöglicht eine Minderheitsbeteiligung die Ausübung von 
Kontrolle iSv bestimmende Einflussnahme auf das Zielunternehmen, so fällt der Erwerbs-
                                                     
348 EK, IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette u.a. und IV/33.486 BIC/Gillette u.a., ABl 1993 L 116, 21; siehe Pkt. 
B.3.4.5 Gillette.  
349 BKartA, B5 – 42/90 Gillette/Eemland, AG 1992, 363; siehe Pkt. C.3.1.1 Gillette/Eemland (oder 
Gillette/Wilkinson).  
350 Vgl. Möschel in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 19 Rn 234ff mwN (der sich als einer von 
wenigen mit der Thematik beschäftigte). 
351 Grünbuch über die Revision der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates, KOM (2001) 745 endg, Rn 106ff; 
Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum „Grünbuch über die Revision der Verordnung 
(EWG) Nr. 4064/89 des Rates“ (KOM(2001) 745 endg.), ABl 2002 C 241,130 Pkt 3.1.16.  
352 BR Entwurf sechste GWB-Novelle, BT, Drs 13/9720 (43). 
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vorgang in den § 37 Abs 1 Z 2 GWB. § 37 Abs 1 Z 3 lit b GWB normiert, dass ein Zusam-
menschluss iSd GWB jedenfalls bei einem Erwerb von 25 Prozent am Kapital oder der 
Stimmrechte stattfindet. Wird der Erwerber einer Minderheitsbeteiligung befähigt 
unmittelbar oder mittelbar einen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf ein anderes 
Unternehmen auszuüben, so ist der Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs 1 Z 4 GWB 
erfüllt. 
 
C.2.2 Kontrollerwerb gemäß § 37 Abs 1 Zif 2 GWB 
C.2.2.1 Allgemeines 
Die Generalklausel des Kontrollerwerbs wurde mit der sechsten Novellierung des GWB 
in Hinblick auf eine Anpassung an die Europäischen Fusionskontrollvorschriften 
eingeführt. Der Zusammenschlusstatbestand entspricht im Wesentlichen dem Wortlaut 
des Art 3 Abs 1 lit b FKVO und wurde aufgrund der damit gemachten positiven 
Erfahrungen, dass alle Konstruktionen, die einen steuernden unternehmerischen Einfluss 
auf ein Zielunternehmen ermöglichen, lückenlos erfasst werden, in den Anwendungs-
bereich der deutschen Vorschriften übernommen.353  
Im Rahmen der deutschen Zusammenschlusskontrolle kommt der Generalklausel des 
Kontrollerwerbs eine eher ergänzende Funktion354 bzw. untergeordnete praktische 
Bedeutung355 zu. Da der Kontrollerwerb nur ausnahmsweise nicht gleichzeitig mit einem 
anderen Zusammenschlusstatbestand, insbesondere § 37 Abs 1 Zif 1 und 3 GWB 
verwirklicht wird. Lediglich im Bezug auf den Übergang von gemeinsamer zu alleiniger 
Kontrolle und beim Abschluss von Unternehmensverträgen kommt dem Kontrollerwerb 
eigenständige Bedeutung zu.356 
§ 37 Abs 1 Zif 2 Satz 1 GWB normiert, dass ein Zusammenschluss vorliegt, wenn ein 
Erwerb der unmittelbaren oder mittelbaren Kontrolle durch ein oder mehrere Unter-
nehmen über die Gesamtheit oder Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen 
                                                     
353 BR Entwurf sechste GWB-Novelle, BT, Drs 13/9720 (43). 
354 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 33. 
355 Vgl. Emmerich, Fusionskontrolle 2004/2005, AG 2005, 857 (861). 
356 TB BKartA 1999/2000 BT, Drs 14/6300 (18f); TB BKartA 2001/2002 BT, Drs 15/1226 (17). 
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vorliegt. Die Mittel, mit denen Kontrolle ausgeübt werden können, werden beispielhaft in 
§ 37 Abs 1 Zif 2 Satz 2 GWB aufgezählt, der Umgehungsmöglichkeiten so gut wie 
ausschließt und bestimmt, dass Kontrolle durch Rechte, Verträge oder andere Mittel 
begründet, die einzeln oder zusammen unter Berücksichtigung aller tatsächlichen und 
rechtlichen Umstände die Möglichkeit gewähren, einen bestimmenden Einfluss auf die 
Tätigkeiten eines Unternehmens auszuüben, insbesondere durch Eigentums- oder 
Nutzungsrechte an einer Gesamtheit oder an Teilen des Vermögens des Unternehmens, 
oder durch Rechte oder Verträge, die einen bestimmenden Einfluss auf die Zusam-
mensetzung, die Beratungen oder Beschlüsse der Organe des Unternehmens gewähren.357 
§ 37 Abs 1 Zif 2 Satz 2 GWB übernimmt dabei im Wesentlichen den Wortlaut von Art 3 
Abs 3 FKVO.  
Mit der Einführung der Generalklausel sollen all jene Vorgänge von der Zusammen-
schlusskontrolle erfasst werden, die geeignet sind, steuernden Einfluss auf ein Unter-
nehmen zu ermöglichen. Insbesondere wurde damit auch eine Lücke betreffend 
Minderheitsbeteiligungen gefüllt, indem der Zusammenschlusstatbestand des Kontroll-
erwerbs den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen erfassen kann, welcher die Höhe von 
25 Prozent nicht erreicht oder der zu einer Aufstockung von einer Beteiligung über 
25 Prozent auf unter 50 Prozent führt.358 
 
C.2.2.2 Auslegung 
Bei der Einführung durch die sechste GWB-Novelle ging die Bundesregierung davon aus, 
dass das BKartA sowohl die Verwaltungspraxis der EK als auch die Rechtsprechung der 
Europäischen Gerichte bei der Auslegung des Kontrollerwerbsbegriffes heranziehen wird. 
Dies entspricht auch dem grundlegenden Zweck der sechsten GWB Novellierung, das 
GWB mit dem Europäischen Wettbewerbsrecht zu harmonisieren. Ferner hob die Bundes-
regierung hervor, dass es sich beim Kontrollerwerb sowohl um den Erwerb der Einzel-
kontrolle als auch der gemeinsamen Kontrolle handelt.359  
                                                     
357 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 19. 
358 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 8. 
359 BR Entwurf sechste GWB-Novelle, BT, Drs 13/9720 (30, 56). 
Kapitel C - Deutsche Fusionskontrolle 
102 
 
Bei der Begriffsbestimmung des Zusammenschlusstatbestandes gemäß § 37 Abs 1 Zif 2 
GWB sind das BKartA und die deutschen Gerichte zwar nicht an eine unbedingte und 
ungeprüfte Übernahme der Auslegung der EK gebunden360, das BKartA hat aber die 
Praxis der EK bei der Auslegung des Kontrollbegriffs nicht unberücksichtigt zu lassen.361 
Rechtlich gesehen gibt es sowohl gemäß Unionsrecht als auch gemäß den autonomen 
deutschen Zusammenschlussvorschriften keine Verpflichtung zur unmittelbaren 
Adaptierung des deutschen Zusammenschlusstatbestandes an die Interpretations-
ergebnisse der EK.362  
Darüber hinaus stellen jene Tatbestände, die durch die Einführung des Kontrollerwerbs 
obsolet geworden sind und aus dem Gesetzestext entfernt wurden, das heißt jene des 
ehemaligen § 23 Abs 2 Zif 3 bis 5 GWB a.F. betreffend die Mehrheitsbeteiligung, die 
Unternehmensverträge, die Personengleichheit in Geschäftsführungsorganen und die 
sonstigen Verbindungen mit beherrschendem Einfluss, weiterhin Anhaltspunkte für die 
Auslegung des Begriffs des Kontrollerwerbs dar.363  
 
C.2.2.3 Kontrollbegriff 
Nach dem Gesetzestext bedeutet Kontrolle, die Möglichkeit auf bestimmenden Einfluss 
auf die Tätigkeit eines Unternehmens. Dabei ist erheblich, ob der Erwerber das strate-
gische Wirtschaftsverhalten des Zielunternehmens bestimmen kann.364 Der Kontroll-
erwerb muss auf Dauer angelegt sein und darf nicht von vorübergehender Natur sein, da 
es einer dauerhaften Strukturveränderung der beteiligten Unternehmen für die Tatbe-
standserfüllung bedarf. Ferner ist die Möglichkeit auf Einflussnahme unabhängig der 
damit verbundenen Absicht entscheidungsrelevant.365 Der im Gesetz verwendete Begriff, 
„bestimmender Einfluss“, in § 37 Abs 1 Zif 2 GWB sowie jener in der Gesetzes-
                                                     
360 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 22. 
361 BGH, KVR 17/94 Backofenmarkt, NJW 1996, 595; BGH, KVR 31/97 Pirmasenser Zeitung, BB 1999, 335; OLG 
Düsseldorf, VI-Kart 24/04, National Geographic, WuW 2005, 794.  
362 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 22. 
363 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 8. 
364 Siehe auch Pkt. B.2.1 Kontrollerwerb allgemein. 
365 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 25 mit Verweis auf 
Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10. 
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begründung366 verwendete Begriff, „steuernder unternehmerischer Einfluss“, weisen darauf 
hin, dass mit Kontrolle im Wesentlichen die Möglichkeit des Kontrollerwerbers, iSv eine 
Gesellschaft unternehmerisch zu führen, umschrieben wird. Wie auch im Europäischen 
Recht der Fusionskontrolle kann Kontrolle durch ein Unternehmen allein oder durch 
mehrere Unternehmen gemeinsam erworben werden.367  
 
C.2.2.4 Zusammenschluss von bereits zusammengeschlossenen Unternehmen 
§ 37 Abs 1 Zif 2 GWB erfasst nicht die Verstärkung einer bereits bestehenden Kontrolle. 
Die Erfüllung der Tatbestände in § 37 Abs 1 Zif 1 und § 37 Abs 1 Zif 3 GWB kommt aber 
auch weiterhin in Frage. In diesen Fällen ist aber zu prüfen, ob nicht § 37 Abs 2 GWB eine 
erneute Anwendung der Zusammenschlussvorschriften ausschließt, weil der Zusammen-
schluss von bereits zusammengeschlossenen Unternehmen nicht zu einer wesentlichen 
Verstärkung der bestehenden Unternehmensverbindung führt. Der Zusammenschluss-
tatbestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB, der Erwerb wettbewerblich erheblichen Einflusses, 
kann nicht mehr verwirklicht werden, da eine kontrollbegründende Maßnahme stets auch 
einen wettbewerblich erheblichen Einfluss impliziert. Wurde bereits ein Zusammen-
schlusstatbestand gemäß § 37 Abs 1 Zif 3 (Anteilserwerb in der Höhe von 25 Prozent) 
oder § 37 Abs 1 Zif 4 GWB (wettbewerblich erheblicher Einfluss) erfüllt, ohne gleichzeitig 
einen Kontrollerwerb darzustellen, so kommt bei einem erneuten Zusammenschluss § 37 
Abs 1 Zif 2 GWB weiterhin in Betracht. Eine Verstärkung bereits bestehender Kontrolle 
liegt aber nicht beim Wechsel von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle bzw. vice versa 
vor. Bei dieser Art von Fallkonstellation handelt es sich um echte Veränderungen der 
Kontrollstruktur, die jedenfalls vom Tatbestand erfasst ist. Interne Umstrukturierungen 
innerhalb einer Unternehmensgruppe sind jedoch nicht vom Anwendungsbereich des 
Tatbestands erfasst.368  
  
                                                     
366 BR Entwurf sechste GWB-Novelle, BT, Drs 13/9720 (43). 
367 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 16. 
368 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 43. 
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C.2.2.5 Relevante Fallgruppen iVm dem Erwerb einer Minderheitsbeteiligung 
Beteiligungserwerb 
Kontrolle iSd § 37 Abs 1 Zif 2 GWB kann durch den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung 
verwirklicht werden. Dabei kommen im Wesentlichen ergänzende vertragliche Verein-
barungen, wie besondere Vetorechte, und der Erwerb der faktischen Kontrolle durch eine 
gesicherte Hauptversammlungsmehrheit in Betracht. Zu beachten ist hier, dass bei einem 
Beteiligungserwerb, der die Höhe am Stimmrecht oder Kapital von 25 Prozent erreicht, 
der Zusammenschlusstatbestand in § 37 Abs 1 Zif 3 GWB erfüllt ist und sodann eine 
Beherrschungsmöglichkeit bzw. die Möglichkeit auf bestimmende Einflussnahme erst im 
Rahmen einer materiellen Beurteilung nach § 36 GWB erheblich ist. Daher ist in diesem 
Zusammenhang der Zusammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs im Kern für den 
Erwerb von Minderheitsbeteiligungen unterhalb der 25-Prozent-Schwelle sowie bei einer 
Aufstockung zwischen 25 und 50 Prozent von praktischer Relevanz.369 Bei einem Erwerb 
einer Minderheitsbeteiligung in der Höhe von unter 25 Prozent „konkurriert“ die 
Generalklausel mit dem Auffangtatbestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB. Daraus folgt, dass 
dem Kontrollerwerb iSd § 37 Abs 1 Zif 2 GWB bei Anteilserwerben nur ein schmaler 
eigenständiger Anwendungsbereich verbleibt.370 
Der Erwerb einer Option auf einen Anteilswerb verwirklicht in aller Regel nicht den 
Tatbestand, da die Option nicht geeignet ist, Einfluss auf das Zielunternehmen zu ge-
währen. Wie bereits im Rahmen der FKVO erörtert371, kann aber bei Vorliegen spezieller 
faktischer oder rechtlicher Umstände, die eine Ausübung der Option in naher Zukunft 
wahrscheinlich machen, sehr wohl der Zusammenschlusstatbestand erfüllt sein.372 
Personelle Verflechtungen 
Wie in der Europäischen FKVO sieht § 37 Abs 1 Zif 2 lit b GWB vor, dass bestimmende 
Einflussnahme auf die Tätigkeiten eines Unternehmens vorliegen, wenn der Erwerber 
befähigt wird, bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen oder 
Beschlüsse der Organe des Unternehmens auszuüben. Personengleichheit der Hälfte der 
Mitglieder eines Gesellschaftsorgans wie im § 23 Abs 2 Zif 4 a.F. ist für die Tatbestands-
                                                     
369 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 21. 
370 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 42.  
371 Siehe Pkt. B.2.3.3 Faktischer Kontrollerwerb durch die Kombination von mehreren Elementen. 
372 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 35. 
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verwirklichung keine Voraussetzung, gilt aber ebenso wie die Besetzung der Mehrheit 
eines Gesellschaftsorgans mit Vorstandmitgliedern eines anderen Unternehmens als 
starkes Indiz.373 Ob aber durch Entsendungsrechte tatsächlich bestimmender Einfluss 
gewährt wird, ist im Einzelfall zu prüfen und hängt im Wesentlichen von der Kompetenz 
und den Entscheidungsbefugnissen des in Frage kommenden Gesellschaftsorgans ab. Als 
relevante Organe des Unternehmens zählen sowohl alle zur Geschäftsführung berufenen 
Organe, wie Vorstand bzw. Geschäftsführung der juristischen Person, entsprechendes 
Kollegium einer Personenhandelsgesellschaft oder eines Einzelkaufmanns als auch der 
Aufsichtsrat, sofern Aufsichtsratsmitglieder ein dauerhaft gesichertes Mandat haben und 
zumindest mittelbar über Mitbestimmungsrechte bei der Geschäftsführung verfügen.374 
Ob ein Zusammenschluss allein anhand von personellen Verflechtungen begründet 
werden kann, bedarf insbesondere einer Prüfung des impliziten Tatbestandsmerkmals der 
Dauerhaftigkeit. Sind rechtliche oder tatsächliche Umstände gegeben, die eine hin-
reichende Stabilität prognostizieren, so soll die notwendige Dauerhaftigkeit gegeben 
sein.375 Das liegt in der Regel bei personellen Verflechtungen, die aufgrund von Rechten, 
die im Bezug auf Minderheitsbeteiligungen verliehen wurden, vor.  
Kontrollerwerb durch andere Mittel 
Aufgrund der auf ein konkretes Ergebnis, die Gewährung bestimmender Einflussnahme, 
gerichteten Formulierung des Tatbestands ist die Art und Weise, durch die Kontrolle 
begründet wird, an sich unerheblich. Daraus folgt, dass eben nicht nur rechtliche Unter-
nehmensverbindungen, sondern auch faktische Umstände, die Kontrolle über ein anderes 
Unternehmen begründen können, vom Tatbestand erfasst sind. Bei der Feststellung von 
auf faktischer Grundlage basierendem Kontrollerwerb gilt, dass aufgrund hoher 
Anforderungen bei der Nachweiserbringung eines de facto Kontrollerwerbs in der Regel 
eine gesellschaftsrechtliche Basis, wie z.B. eine Minderheitsbeteiligung, notwendig ist.376  
Andere Formen sind aber nicht ausgeschlossen. So kommt der Erwerb faktischer 
Kontrolle anhand wirtschaftlicher Abhängigkeit ebenso in Frage. Dies kann u.a. durch 
weitreichende langfristige Liefer-, Bezugs- und Darlehensverträge (auch in Verbindung 
mit anderen Kontrollinstrumenten, wie Unternehmensbeteiligungen), verwirklicht 
                                                     
373 Paschke in Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder, Frankfurter Kommentar § 37 GWB 2005 Rn 25. 
374 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 25ff. 
375 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 41. 
376 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 29. 
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werden. Eine grundlegende Voraussetzung ist auch hier, dass die Verbindung auf eine 
dauerhafte Einflussnahme angelegt sein muss.377 Eine rein temporäre Übertragung von 
Rechten und Vermögenswerten ist in aller Regel nicht geeignet, dauerhafte Verän-
derungen der Kontrolle zu begründen.378 
Der Tatbestand erfasst sowohl unmittelbaren als auch mittelbaren Kontrollerwerb. Unter 
mittelbaren Kontrollerwerb versteht man, dass der Erwerb über Dritte, i.e. weisungs-
gebundene Treuhänder oder ein kontrolliertes Unternehmen, abgewickelt wird.379 
 
C.2.2.6 Gemeinsame Kontrolle 
Gemäß dem klaren Wortlaut der Bestimmung kann Kontrolle durch ein Unternehmen 
alleine oder durch mehrere Unternehmen erworben werden. Dabei ist, selbst ohne 
expliziten Hinweis, auf die Grundsätze der Mehrmütterklausel gemäß § 36 Abs 2 Satz 2 
GWB Rücksicht zu nehmen.380 Es ist daher für die Begründung gemeinsamer Kontrolle 
notwendig, dass die Unternehmen aufgrund einer gemeinsamen Unternehmenspolitik die 
eigenen Wettbewerbsinteressen im Verhältnis zueinander und gegenüber dem abhän-
gigen Unternehmen abstimmen und durchsetzen können. Poolverträge, erhöhte Zustim-
mungserfordernisse in der Gesellschafterversammlung oder eine durch auf Dauer 
angelegte Interessengleichheit gesicherte einheitliche Einflussnahme können als Grund-
lage für die Begründung von gemeinsamer Kontrolle dienen.381  
                                                     
377 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 41; Riesenkampff/Lehr in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 15. 
378 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 39. 
379 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 30. 
380 Woraus sich in der weiteren Folge ein Unterschied zur Auslegung der Begründung gemeinsamer Kontrolle 
im Rahmen der FKVO ergibt; siehe auch Pkt. B.2.2.2 Rechtlicher Erwerb der gemeinsamen Kontrolle, wonach 
gemeinsame Kontrolle bereits gegeben ist, wenn die Möglichkeit besteht, dass „wichtige Entscheidungen 
bezüglich der Geschäftspolitik und des strategischen Wirtschaftsverhaltens“ blockiert werden können; für eine 
vollständige Übernahme der Auslegung des Kontrollbegriffs anscheinend Riesenkampff/Lehr in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 9 mit Verweis auf Konsolidierte Mitteilung der 
Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10.  
381 BKartA, Merkblatt zur deutschen Fusionskontrolle, 12; Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 31f 
mit Verweis auf BGH, KVR 39/05 Radio TON, Rn 11; Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, 
Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 29; siehe auch Pkt. B.2.2.2 Rechtlicher Erwerb der gemeinsamen Kontrolle 
sowie Pkt. B.2.3.2 Gemeinsame faktische Kontrolle. 
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C.2.2.7 FKVO - Übereinstimmungen und Abweichungen  
Wie bereits oben beschrieben, werden die einzelnen Tatbestandsmerkmale sowohl durch 
die Heranziehung von Beispielen der Verwaltungspraxis der EK und ihrer Mitteilungen 
als auch durch die Verwendung der Entscheidungspraxis der Europäischen Gerichte 
näher bestimmt.382 Rechtlich besteht der Unterschied, dass die mit der sechsten GWB-
Novelle entfallenen Tatbestände weiterhin zur Auslegung des § 37 Abs 1 Zif 2 GWB 
herangezogen werden können. Daraus folgt auch, dass als einzige Abweichung zur FKVO 
der Beherrschungsbegriff im deutschen Recht eine positive Beeinflussung voraussetzt, 
sodass die bloße Möglichkeit, unternehmerische Entscheidungen zu blockieren,383 nicht 
ausreicht gemeinsame Kontrolle zu begründen.384 Gemäß der Rechtsprechung des BGH 
reicht das Vorliegen paritätischer Beteiligungen, bei denen die Gesellschafter bei ihren 
Gesellschafterbeschlüssen aufeinander angewiesen sind, nicht aus, um gemeinsame 
Beherrschung (jetzt: Kontrolle) zu begründen.385 In der Regel dürfte aber trotzdem 
gemeinsame Kontrolle iSd § 37 Abs 1 Zif 2 GWB gegeben sein, da die gemeinsamen 
Interessen der betroffenen Gesellschafter für eine gleichgerichtete und gemeinsame 
Unternehmenspolitik, insbesondere in jenen Fällen, in denen die gemeinsame Gründung 
des Unternehmens von den Gesellschaftern geplant wurde, für die Verwirklichung der 
gemeinsamen Kontrolle sprechen.386 Anders als im Rahmen einer Beurteilung gemäß Art 3 
FKVO, muss dies aber im Einzelfall aufgrund weiterer Umstände dargebracht werden.387 
Ferner ist der Wortlaut der Tatbestände in der FKVO und des GWB nicht ident. 
Unterschiede bestehen in der Bezeichnung des Erwerbers und bei den aufgezählten 
Mitteln des Kontrollerwerbs.388 Gemäß GWB kann Kontrolle durch ein oder mehrere 
Unternehmen erworben werden. Dahingegen steht im Art 3 Abs 1 lit b FKVO, dass der 
Kontrollerwerb neben Unternehmen auch durch eine oder mehrere Personen, die bereits 
mindestens ein Unternehmen kontrollieren, verwirklicht werden kann. Die Einbeziehung 
                                                     
382 Obwohl dafür aufgrund der Eigenständigkeit der nationalen Fusionskontrollordnungen keine rechtliche 
Verpflichtung besteht. 
383 So aber im Rahmen der FKVO, siehe auch Pkt. B.2.1.3 Alleinige und gemeinsame Kontrolle. 
384 Siehe auch oben die Ausführungen zur Mehrmütterklausel gemäß § 36 Abs 2 Satz 2 GWB. 
385 BGH, KVR 1/78 WAZ, NJW 1979, 2401 (2403). 
386 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 32; Schulte (Hg), Handbuch Fusionskontrolle (2005) Rn 140. 
387 Schulte, Fusionskontrolle, Rn 144. 
388 Siehe auch Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 36ff. 
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von natürlichen Personen in die deutsche Fusionskontrolle erfolgt anhand des 
funktionalen Unternehmensbegriffs und der Unternehmensfiktion gemäß § 36 Abs 3 
GWB.389 In der FKVO wird als Mittel des Kontrollerwerbs der Erwerb von Anteilsrechten 
oder Vermögenswerten durch Vertrag oder in sonstiger Weise aufgezählt. Die Verfasser 
des § 37 Abs 1 Zif 2 GWB haben auf diese Art der Aufzählung verzichtet. Für den Umfang 
und Inhalt der Bestimmung ergeben sich daraus aber keine Unterschiede.390 
Abgesehen von der Begründung gemeinsamer Kontrolle bestehen folglich keine Unter-
schiede in der Anwendung des Zusammenschlusstatbestands im Vergleich zu den 
Ausführungen im vorigen Kapitel bezüglich der FKVO.  
Davon abgesehen ist anzumerken, dass zwar eine Abweichung bei der Anwendung durch 
die zuständige Behörde zu erkennen ist, diese aber de facto für eine Prüfung, ob der 
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung unter den Begriff eines Zusammenschlusses fällt, 
nicht entscheidungsrelevant ist. Die unterschiedliche Anwendung ergibt sich aus der 
andersgearteten Systematik der anzuwendenden Vorschriften. Die EK hat, anders als das 
BKartA, nur den Zusammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs zur Verfügung, um 
den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen zu erfassen, und ist dahingehend gewillt, den 
Tatbestand entsprechend weit auszulegen, um auch ihre Kompetenz in diesem Bereich zu 
erweitern bzw. zu festigen. Dem BKartA auf der anderen Seite steht ein Katalog von 
enumerativen Zusammenschlusstatbeständen zur Verfügung, die von vornherein sehr 
weit gefasst sind, um auch den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen unabhängig von 
der einer Kontrollmöglichkeit vom Anwendungsbereich der Fusionskontrolle zu erfassen, 
und die aus Gründen der Rechtssicherheit und Beibehaltung des hohen Schutzniveaus bei 
der sechsten GWB-Novelle erhalten geblieben sind. Der Kontrollerwerb, als 
Generalklausel, dient in der deutschen Zusammenschlusskontrolle mehr als 
Lückenfüllungsinstrument und kommt überwiegend subsidiär bzw. zusätzlich, v.a. neben 
den formalistisch geprägten Zusammenschlusstatbeständen, zur Anwendung, sodass es 
auch in der Verwaltungspraxis zu kaum nennenswerten Entscheidungen im 
Zusammenhang mit Minderheitsbeteiligungen kam. 
  
                                                     
389 Siehe auch Pkt. C.1.3 Persönlicher Geltungsbereich.  
390 Traugott, WRP 1999, 621 (623). 
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C.2.3 Anteilserwerb gemäß § 37 Abs 1 Zif 3 lit b GWB 
C.2.3.1 Allgemeines 
Gemäß § 37 Abs 1 Zif 3 lit b GWB liegt ein Zusammenschluss vor, wenn ein Unternehmen 
an einem anderen Unternehmen Anteile erwirbt und die Anteile alleine oder zusammen 
mit sonstigen, dem Unternehmen bereits zurechenbaren Anteilen, 25 Prozent des Kapitals 
oder der Stimmrechte des anderen Unternehmens erreichen bzw. überschreiten. Der 
Zusammenschlusstatbestand liegt somit vor, wenn Beteiligungen am Stimmrecht oder 
Kapital in der Höhe von 25 bis 49,99 Prozent erworben werden. Wird in einem zweiten 
Erwerbsakt die Minderheitsbeteiligung erhöht, bleibt die Beteiligung aber weiterhin unter 
der 50-Prozent-Grenze, so liegt kein weiterer Zusammenschlusstatbestand vor.391 
Trotz Einführung des Kontrolltatbestandes iSd FKVO als Auffangtatbestand im Rahmen 
der sechsten GWB-Novelle wurde der formalistische Zusammenschlusstatbestand des 
Anteilserwerbs aus Gründen der Rechtssicherheit für die Unternehmen, Rechtsklarheit 
und Praktikabilität beibehalten.392 In der Lehre stieß die Beibehaltung dieses Zusam-
menschlusstatbestandes auf Kritik. Es wurde bezweifelt, ob die fixen Aufgreifschwellen 
wirklich geeignet seien, den Unternehmen Rechtssicherheit bei Beteiligungserwerben zu 
bringen. Denn bei Erreichung einer der Aufgreifschwellen ist eine mit Aufwand 
verbundene Anmeldung obligatorisch, unabhängig, ob der Beteiligungserwerb tatsächlich 
die Ressourcen der beteiligten Unternehmen gemäß § 36 GWB zusammenführt und somit 
überhaupt die Grundvoraussetzung für die Begründung oder Verstärkung einer 
marktbeherrschenden Stellung erfüllt sein kann. Ist nämlich mit der Unternehmens-
beteiligung nicht einmal ein wettbewerblich erheblicher Einfluss verbunden, ist die 
Begründung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung ausgeschlossen.393 Die 
Anmeldepflicht gilt in diesen Fällen als ein für die Unternehmen unnötiger Aufwand, der 
zum Teil vom Schrifttum kritisiert wird, da er in keinem Verhältnis zu der aufgrund der 
fixen Aufgreifschwellen entstehenden Rechtssicherheit für Unternehmen steht.394  
 
                                                     
391 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 112. 
392 Monopolkommission, Hauptgutachten XI, Rn 981ff verfügbar unter BT Drs 13/5309. 
393 Vgl. Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 4. 
394 Pohlmann, DZWir 1998, 397 (400). 
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C.2.3.2 Anteile am Kapital oder Stimmrecht 
Ein Zusammenschluss liegt somit vor, wenn bei einem Anteilserwerb eine Beteiligungs-
höhe von 25 Prozent am Kapital oder am Gesamtstimmrechtpotential erreicht ist.395 
Daraus folgt, dass aufgrund seiner formalen Ausgestaltung der Tatbestand greift, 
unabhängig ob mit dem Anteilserwerb Kontrolle oder eine andere Art der Einflussnahme 
verbunden ist. Eine stimmrechtslose Kapitalbeteiligung sowie Stimmrechte ohne ent-
sprechende Beteiligung am Kapital sind vom Tatbestand erfasst. Dabei kann nicht nur der 
Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wie AG und GmbH, sondern auch der 
Anteilserwerb bei Personengesellschaften, wie OG, KG und GesbR, die Voraussetzungen 
des Tatbestandes erfüllen. Selbst die Stellung eines „stillen Gesellschafters“, der im Innen-
verhältnis Stimmrechte oder die Möglichkeit auf Beeinflussung der Geschäftsführung 
erhält, ist geeignet, den Zusammenschlusstatbestand zu erfüllen.396 In Ausnamefällen 
kann selbst der Erwerb von 25 Prozent der Stimmrechte ohne eine entsprechenden 
Kapitalbeteiligung nicht den Tatbestand erfüllen, und zwar in jenen Fällen, in denen z.B. 
eine sogenannte „Golden Share“ Regelung in der Satzung oder eine spezialgesetzlichen 
Regelung die ausübbaren Stimmrechte tatsächlich auf weniger als 25 Prozent 
beschränkt.397  
Eine weitere Verwirklichung eines Zusammenschlusses liegt nicht vor, wenn zuerst nur 
auf einer Stufe, d.h. Stimmrecht oder Kapital, die 25-Prozent-Schwelle erreicht wurde und 
dann nachträglich im Rahmen eines zweiten Erwerbsvorganges die andere Stufe 
aufgestockt wird und die Schwelle erreicht.398  
 
                                                     
395 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 106. 
396 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 46ff. 
397 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 106 mit Verweis auf ein Schreiben des BKartA und die 
Volkswagen AG, bei der gemäß dem VW-Gesetz das Stimmrecht auf höchstens 20 Prozent beschränkt ist. 
Gleichzeitig wird darauf verwiesen, dass ein Zusammenschluss vorliegt, wenn ein Anteilseigner über 25 
Prozent oder mehr der Stimmrechte verfügt und es zu einer Gesetzesaufhebung kommt, womit die Stimm-
rechtsbegrenzung aufgehoben wird. NB Mittlerweise wurde das VW-Gesetzes wegen Verletzung der 
Kapitalverkehrsfreiheit aufgehoben, siehe EuGH, Rs C-112/05 Kommission/Deutschland, Slg 2007, 8995. 
398 Paschke in Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder, Frankfurter Kommentar § 37 GWB 2005 Rn 47; 
Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 55; Riesenkampff/Lehr in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 21. 




Erwerb iSd § 37 Abs 1 Zif 3 GWB bedeutet grundsätzlich Vollerwerb. Das Erlangen von 
beschränkten dinglichen Rechten, wie Pfandrechten oder Nutznießungsrechten, reicht für 
die Tatbestandserfüllung in der Regel nicht aus.399 Sowohl die Art und Weise als auch der 
rechtliche Grund des Erwerbs spielen keine Rolle, sodass neben dem derivativen Erwerb, 
z.B. durch Ausübung des Bezugsrechts bei einer Kapitalerhöhung, auch der originäre 
Erwerb, z.B. durch Neugründung, erfasst sind. 400 Gleiches gilt sowohl für den Erwerb 
durch Vertrag, aufgrund eines Gesetzes, durch Anwachsung bei Personengesellschaften 
als auch für Einziehung oder Kaduzierung in Bezug auf die verbleibenden Gesell-
schafter.401 Stimmbindungsverträge bzw. Stimmrechtsbindung, wie in Form eines 
Syndikatsvertrags, können dem Erwerb von Stimmrechten gleich stehen, wenn der 
Begünstigte die Möglichkeit hat, die Stimmrechte vollumfänglich weisungsfrei für eigene 
unternehmerische Zwecke zu nutzen und sie geeignet sind, Stimmrechte dauerhaft 
sicherzustellen.402  
Wie bereits oben erwähnt,403 muss der Erwerber den Unternehmensbegriff iSd GWB 
erfüllen, da dieser ein impliziertes Tatbestandsmerkmal des § 37 GWB ist. Das bedeutet, 
dass der Anteilserwerb durch eine natürliche Person über die Börse nicht automatisch von 
den Fusionskontrollbestimmungen erfasst ist, sondern nur, wenn die erwerbende 
natürliche Person bereits zum Erwerbszeitpunkt den Unternehmensbegriff iSd GWB oder 
zumindest die Unternehmensfiktion des § 36 Abs 3 GWB erfüllt.404 
                                                     
399 Die Voraussetzungen nach § 37 Abs 1 Zif 4 GWB können aber verwirklicht sein; zur Verwirklichung durch 
die Verleihung von Nießbrauchrechten siehe Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 
GWB § 37 Rn 49.  
400 Würdinger, Arten und Formen der Unternehmenszusammenschlüsse i.S. der neuen §§ 23 bis 24 GWB, WuW 
1973, 731 (736); Neugründung, wie z.B. beim Erwerb von Anteilen am Zielunternehmen während des 
Gründungsaktes, siehe Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 107.  
401 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 20. 
402 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 107 mit Verweis auf Wirtz, Der Stimmrechtspool als kartell-
rechtlicher Zusammenschlusstatbestand, AG 1999, 114 (Unterschiede bestehen für Unter- und Gleich-
ordnungspools, nur Unterordnungspools können einen „Erwerb“ iSv § 37 Abs 1 Zif 3 GWB darstellen; 
Gleichordnungspools spielen aber weiterhin im Rahmen der gemeinsamen Kontrolle iSv 3 37 Abs 1 Zif 2 GWB 
eine Rolle). 
403 Siehe Pkt C.1.3 Persönlicher Geltungsbereich. 
404 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 108. 
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In der Regel erfüllen Kaufoptionen erst bei tatsächlicher Ausübung den Tatbestand des 
§ 37 Abs 1 Zif 3 GWB, der alleinige Erwerb einer Kaufoption reicht grundsätzlich für die 
Tatbestandserfüllung nicht aus. Dies folgt aus der Überlegung, dass Optionen alleine 
üblicherweise nicht geeignet sind, strukturell gesicherten Einfluss zu vermitteln. Ist die 
Einflussposition aber gesellschaftsrechtlich abgesichert und auf die wenn auch indirekte 
Ausübung der Stimmrechte gerichtet, so ist eine Kaufoptionsvereinbarung im Einzelfall 
auf die Tatbestandserfüllung zu prüfen. Dabei darf es aber nicht zu einer Überdehnung 
des Tatbestandes kommen.405 Zu beachten ist aber, dass bei Vorliegen einer Option neben 
einer Minderheitsbeteiligung in der Höhe von unter 25 Prozent, die Zusammenschluss-
tatbestände des § 37 Abs 1 Zif 2 GWB (Kontrollerwerb) und § 37 Abs 1 Zif 4 GWB (Erwerb 
wettbewerblich erheblichen Einflusses) verwirklicht sein können und ein 
Zusammenschluss iSd § 37 Abs 1 GWB vorliegen kann.406 
 
C.2.3.4 Zurechnungsklausel 
§ 37 Abs 1 Zif 3 Satz 2 GWB bestimmt, dass den Anteilen, die im Eigentum eines 
Unternehmens stehen, auch jene Anteile, die einem anderen für dessen Rechnung 
gehören, zuzurechnen sind. Ist der Inhaber des Unternehmens Einzelkaufmann, so sind 
auch die Anteile, die zu seinem sonstigen Vermögen, wie Privatvermögen, gehören, 
hinzuzurechnen.407 Gleiches gilt im Zusammenhang mit § 36 Abs 2 GWB für 
Beteiligungen, die gemäß der Verbundklausel dem abhängigen oder herrschenden 
Unternehmen gehören und die gemäß der Mehrmütterklausel den Mutterunternehmen 
bzw. der Tochtergesellschaft zurechenbar sind. 
Gemäß der Rechtsprechung des BGH bezweckt die Zurechnungsklausel, den Zusammen-
schlusstatbestand zu erweitern und nicht, ihn zugunsten eines erwerbenden Unter-
nehmens einzuschränken.408 Dies führt zu jener Konstellation, dass der Zusammen-
schlusstatbestand durch den Anteilserwerb erfüllt ist, obwohl es angesichts der Zurech-
                                                     
405 Immenga, Kartellrechtliche Wirkung von Aktienoptionen, in FS Odersky (1996), 975 (976ff) mit Verweis auf 
BGH, KVR 8/81 Zeitungsverlag, NJW 1983, 818. 
406 Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 109; Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, 
Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 35. 
407 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 66. 
408 BGH, KVR 32/91 Zurechnungsklausel, NJW 1993, 2114.  
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nung der Beteiligungen anderer Unternehmen zu keiner Erreichung bzw. Überschreitung 
einer Anteilsgrenze iSd § 37 Abs 1 Zif 3 GWB kommt.409 Eine Einschränkung für diesen 
Grundsatz findet sich in § 37 Abs 2 GWB, wonach ein Zusammenschluss iSv § 37 Abs 1 
GWB zwischen bereits verbundenen Unternehmen nur vorliegt, wenn der Zusammen-
schluss zu einer wesentlichen Verstärkung der bestehenden Unternehmensverbindung 
führt.410  
Ferner besteht die Möglichkeit, dass Anteile zugerechnet werden, die im Rahmen von 
Treuhändervereinbarungen gehalten bzw. erworben werden. Trägt der Treugeber das 
wirtschaftliche Risiko des Anteilserwerbs, so wird vermutet, dass er darüber hinaus auch 
in der Lage ist, die mit dem Anteil verbundene Leitungsmacht über das Zielunternehmen 
auszuüben, was dazu führt, dass die vom Treuhänder gehaltenen bzw. erworbenen 
Anteile jedenfalls dem Treugeber zuzuzählen sind. Dies gilt unabhängig davon, ob ein 
rechtlich verbindliches Weisungsrecht besteht.411 
 
C.2.3.5 Gemeinschaftsunternehmen 
§ 37 Abs 1 Zif 3 Satz 3 GWB enthält eine Teilfusionsfiktion, die bestimmt, dass Beteili-
gungserwerbe iSd § 37 Abs 1 Zif 3 GWB durch mehrere Unternehmen an einem GU nicht 
nur Zusammenschlüsse zwischen GU und den jeweiligen Muttergesellschaften, sondern 
gleichzeitig auch einen Zusammenschluss zwischen den Mutterunternehmen darstellt. 
Diese Fiktion einer Teilfusion ist jedoch auf jene Märkte, auf denen das GU tätig ist, 
eingegrenzt. Damit soll der sogenannte Gruppeneffekt, der mit strukturellen Verflech-
tungen von Wettbewerbern über GU verbunden ist, bei einer Prüfung im Rahmen der 
Fusionskontrolle berücksichtigt werden. Dies führt dazu, dass bei der Zusammen-
schlussanmeldung die Unternehmensumsätze des GU und aller Muttergesellschaften, die 
Beteiligungen über der Anteilsschwelle des § 37 Abs 1 Zif 3 GWB verfügen (d.h. 
mindestens 25 Prozent erreicht haben), zusammenzurechnen sind. Muttergesellschaften, 
                                                     
409 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 22. 
410 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 62f mwN; aA Lutter, 
Konzerninterne Veränderungen und Anzeigepflicht aus § 23 GWB, NJW 1974, 1270 (1271), wonach dem 
erwerbenden Unternehmen, alle Anteile von verbundenen Unternehmen zuzurechnen sind. 
411 HM Richter in Wiedemann, Kartellrecht2 § 19 Rn 23 mwN, u.a. Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, 
Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 65; BGH, KVR 21/99 Treuhanderwerb.  
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die über einen anderen Zusammenschlusstatbestand mit dem GU verbunden sind, 
werden aufgrund fehlender entsprechender Gesetzesfiktion nicht berücksichtigt. Als 
Zusammenschlusstatbestände kämen hier der Kontrollerwerb (§ 37 Abs 1 Zif 2 GWB) und 
der Erwerb wettbewerblich erheblichen Einflusses (§ 37 Abs 1 Zif 4 GWB) in Frage.412 
Die Teilfusionsfiktion betrifft im Wesentlichen die Anmeldepflicht des Zusammen-
schlusses. Daraus folgt nicht ex lege, dass das GU gemeinsam mit den Mutterunternehmen 
nun eine neue wirtschaftliche Einheit iSd § 36 GWB darstellen und ihre Marktanteile 
insgesamt zusammenzurechnen sind. Jedoch führt die Bestimmung dazu, dass die 
Marktanteile der Mutterunternehmen und des GU auf dem Markt des GU im Rahmen der 
Marktbeherrschungsvermutung des § 19 Abs 3 GWB zusammengezählt werden.413  
Bei einem Zusammenschluss dieser Art ist nicht nur die im Rahmen der 
Fusionsvorschriften stattfindende Marktstrukturkontrolle erheblich, auch eine Verhaltens-
kontrolle im Rahmen des Kartellverbots des § 1 GWB ist nicht ausgeschlossen. Ein 
derartiger Sachverhalt fällt in die Regelungsbereiche beider Bestimmungen. In diesem 
Sinne findet eine sogenannte Doppelkontrolle statt,414 die der BGH in seiner ständigen 
Rechtsprechung415 bestätigt hat. Besitzt das GU Vollfunktionsfähigkeit und ist eine 
Koordinierung des Verhaltens der Muttergesellschaften an sich ausgeschlossen, da die 
Muttergesellschaften weder am Markt des GU noch an einem vor- oder nachgelagerten 
Markt tätig sind, so sind alleine die Vorschriften der Zusammenschlusskontrolle anzu-
wenden.416  
Daraus folgt, dass sowohl die Gründung eines GU als auch der Erwerb einer Beteiligung 
an einem GU einen Zusammenschluss darstellen kann und somit unter Anmeldepflicht 
fällt, vollkommen unabhängig vom Vorliegen der Vollfunktionseigenschaft auf Seiten des 
GU. Einzige Voraussetzungen sind, dass der Anteilserwerb die Beteiligungsgrenze von 
                                                     
412 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 67ff; Riesenkampff/Lindemann in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 46ff. 
413 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 75; Lindemann in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 49. 
414 Siehe auch Pkt. C.1.6.5 Doppelkontrolle. 
415 U.a. BGH, KVR 6/84 Mischwerke, NJW 1986, 1874; BGH, KVR 40/96 Carpartner, NJW 1998, 2825; BGH, KVR 
12/99 Ost-Fleisch, NJW 2001, 3782.  
416 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 73; Lindemann in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 50. 
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25 Prozent zu erreichen hat417 und dass beim GU trotz fehlender Vollfunktionsfähigkeit, 
die Unternehmenseigenschaft iSd GWB vorliegt.  
 
C.2.4 Wettbewerblich erheblicher Einfluss gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB 
C.2.4.1 Einführung 
Der Ursprung des Zusammenschlusstatbestands war die Einführung eines neuen Zusam-
menschlussbegriffs im Rahmen der vierten GWB-Novelle, der bestimmte, dass ein 
Zusammenschluss auch bei einem Anteilserwerb von weniger als 25 Prozent verwirklicht 
wird, wenn dem Erwerber aufgrund Vertrag, Satzung, Gesellschaftsvertrag oder 
Beschluss eine Rechtsstellung verschaffen wird, die bei einer Aktiengesellschaft ein 
Aktionär mit mehr als 25 Prozent des stimmberichten Kapitals innehat.418 Mit diesem 
Zusammenschlusstatbestand wurde vom Gesetzgeber erstmalig der Versuch 
unternommen, Umgehungskonstruktionen unterhalb der 25-Prozent-Schwelle zu 
erfassen. Der neue Zusammenschlusstatbestand stand unter starker Kritik, da ihm vor 
allem nachgesagt wurde, nicht weitgenug zu gehen. So galt es als Systembruch, dass eine 
Gleichsetzung mit einem Aktienanteil von mehr als 25 Prozent erheblich war, wo doch 
bereits die Erreichung einer Unternehmensbeteiligung in der Höhe von 25 Prozent (nicht 
mehr als 25 Prozent) einen Zusammenschluss darstellte.419 
Der Zusammenschlusstatbestand des § 23 Abs 2 Zif 2 Satz 2 GWB a.F wurde sodann bei 
der nächsten GWB-Novelle wieder gestrichen. Gleichzeitig wurde der neue § 23 Abs 2 
Zif 6 GWB a.F. in das Gesetz aufgenommen, der bestimmte, dass jede sonstige 
Verbindung, die geeignet war, wettbewerblich erheblichen Einfluss zu gewähren, einen 
Zusammenschluss darstellte.  
Ursprünglich war angedacht worden, mit einem neuen Zusammenschlusstatbestand 
Minderheitsbeteiligungen zwischen Wettbewerbern mit einer fixen Aufgreifschwelle von 
zehn Prozent zu erfassen, um auch wettbewerbsrelevante Anteilserwerbe in der Höhe von 
unter 25 Prozent in den Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle aufzuneh-
                                                     
417 Lindemann in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 51. 
418 § 23 Abs 2 Zif 2 Satz 4 GWB a.F. 
419 Vgl. Paschke, Der Zusammenschlussbegriff des Fusionskontrollrechts 21.  
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men.420 Schließlich wurde aber eine andere Formulierung gewählt, die kein quantitatives 
Aufgreifkriterium beinhaltet, sondern einem materiellen Beurteilungsmaßstab folgt. 
Gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB (ex § 23 Abs 2 Zif 6 GWB a.F.) stellt jede sonstige Verbindung 
von Unternehmen, aufgrund deren ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder 
mittelbar einen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf ein anderes Unternehmen 
ausüben können, einen Zusammenschluss iSd GWB dar.421  
Mit der Einführung dieses sehr weitgehenden Tatbestandes hat der Gesetzgeber auf jenen 
Umstand reagiert, dass von den Unternehmen vermehrt Umgehungskonstellationen ge-
wählt wurden, die zwar nicht geeignet waren, einen der bereits bestehenden Zusammen-
schlusstatbestände zu erfüllen, aber de facto wie Zusammenschlüsse wirkten.422 Das 
BKartA kritisierte insbesondere, dass kapitalmäßige Verflechtungen nicht vollständig 
erfasst wurden und dass die 25-Prozent-Grenze iSd Gesellschafts- als auch Wettbewerbs-
rechts ein willkürliches Kriterium darstellte. Ferner wies das BKartA darauf hin, dass 
kapitalmäßig verflochtene Unternehmen aus gemeinsamem Interesse den Wettbewerb 
untereinander beschränken und daher nicht mehr voneinander unabhängige Wettbe-
werber sind und dass eben diese Fälle von den Zusammenschlussvorschriften nicht 
genügend erfasst sind, da wettbewerbsbeschränkende Einflüsse, die auf tatsächlichen 
Umständen beruhten, erst eine Rolle spielten, wenn die Beherrschung des Zielunter-
nehmens nachgewiesen werden konnte.423  
Vorab wurde die Einführung eines neuen Zusammenschlusstatbestandes anhand 
materieller bzw. qualitativer Kriterien von mehreren Seiten abgelehnt, obwohl diesem 
Tatbestand die Fähigkeit zugerechnet wurde, faktisch alle wettbewerbsrelevanten Unter-
nehmensverbindungen zu erfassen. Gleichzeitig sei aber mit dem Tatbestand Rechts-
unsicherheit auf Seiten der Unternehmen, insbesondere in Bezug auf die Auslegung der 
                                                     
420 Eckwerte für eine 5. Kartellgesetznovelle, WuW 1988, 752 (757); kritisiert z.B. in TB des BKartA 1985/86 BT, 
Drs 11/554 (16), weil die Umgehungsproblematik in weiterer Folge auf niedrigerem Niveau fortbestehen 
würde; siehe Bechtold, BB 1990, 357 (357). 
421 Die Wortwahl wurde zum Teil im Schrifttum als „schwer justitiabel“ bezeichnet, siehe Canenbley, in FS 
Lieberknecht 1997, 277 (278). 
422 Siehe Monopolkommission, Hauptgutachten VII, Rn 370ff, verfügbar unter BT, Drs 11/2677; TB des BKartA 
1985/86 BT, Drs 11/554 (13). 
423 TB des BKartA 1985/86 BT, Drs 11/554 (16). 
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einzelnen Tatbestandsmerkmale durch die Gerichte und das BKartA, verbunden.424 
Kritisiert wurde ebenso, dass es der Gesetzgeber verabsäumte, die Einführung eines 
neuen Zusammenschlusstatbestandes unterhalb der Kontrollschwelle wettbewerbs-
politisch zu begründen.425 
Der Gesetzesentwurf zur fünften GWB-Novelle enthielt die dann später Gesetz gewor-
dene Formulierung. Dabei wurde darauf verwiesen, dass der neue Auffangtatbestand jene 
gesellschaftsrechtlich vermittelten Verbindungen zwischen Unternehmen zu erfassen 
bezwecke, welche zwar die Aufgreifschwellen der ursprünglichen Zusammenschluss-
tatbestände nicht erreichen, aber unmittelbar oder mittelbar einen wettbewerblich 
erheblichen Einfluss auf ein anderes Unternehmen ermöglichen. Daraus folgt, dass rein 
auf faktischen Umständen, wie wirtschaftliche Abhängigkeit durch Austauschbezie-
hungen in der Form von Lieferverträgen oder Kreditvereinbarungen, von der Regelung 
nicht erfasst werden.426 
Nach der Einführung galt der Tatbestand als „zahnlose Zusammenschlussvariante“427, da 
keine Anmeldepflicht bestand, sondern nur im Falle der Erreichung der Umsatzgrenzen 
des § 23 Abs 1 GWB a.F. eine ex post Anzeigepflicht beim BKartA bestand. Auf eine 
Anmeldepflicht vor dem Vollzug des Erwerbs wurde aufgrund der zu erwartenden 
Unsicherheiten bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale und des Umstands, dass 
Anteilserwerbe von geringer Höhe in der Regel kaum Probleme bei der Entflechtung mit 
sich bringen, verzichtet. Unterblieb unrechtmäßig eine Anzeige, so blieb ferner die 
zivilrechtliche Wirksamkeit der Rechtsgeschäfte unberührt und die beteiligten Unter-
nehmen riskierten auch nicht die Verhängung eines Bußgeldes.428 Selbst die Erstattung 
                                                     
424 TB des BKartA 1985/86 BT, Drs 11/554 (16); Monopolkommission, Hauptgutachten VI, BT, Drs 10/5860 
Rn 442 (Kommissionsmitglied Immenga schlug die Einführung eines materiellen Zusammenschluss-
tatbestandes im Sinne von „Unternehmensverbindungen, die einen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf ein 
anderes Unternehmen ermöglichen“ vor (Rn 440), das Mehrheitsvotum der Monopolkommission war gegen 
dessen Einführung). 
425 Bechtold, BB 1990, 357 (357). 
426 BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20). 
427 So Canenbley, in FS Lieberknecht 1997, 277 (284). 
428 Traugott, WRP 1999, 621 (623); Bechtold, BB 1990, 357 (357); Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, 
Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 94; BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20f); 
Weitbrecht/Weidenbach, WuW 2008, 788 (790); Zigelski, Der wettbewerblich erhebliche Einfluss wird 20, WuW 
2009, 1261 (1262). 
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einer unrichtigen und unvollständigen Anzeige galt nicht als Ordnungswidrigkeit. Die 
Verletzung der Anzeigepflichte hatte allein verwaltungsrechtliche Folgen und berechtigte 
das BKartA, die Erstattung einer Anzeige zu erzwingen. Das BKartA war unabhängig von 
einer eingebrachten Anzeige befugt, den Zusammenschluss zu untersagen.429 
Im Rahmen der sechsten Novellierung des GWB wurde der Tatbestand in seiner 
bisherigen Form im Wesentlichen beibehalten und der generellen präventiven Zusam-
menschlusskontrolle unterworfen. 430 Der Tatbestand des § 23 Abs 2 Zif 6 GWB a.F wurde 
lediglich anhand der Streichung der ausdrücklichen Subsidiaritätsklausel redaktionell 
modifiziert.431 In der Begründung wurde nochmals festgehalten, dass nicht jeder wett-
bewerbliche Einfluss, sondern nur jener basierend auf gesellschaftsrechtlich vermittelten 
Unternehmensverbindungen für die Zusammenschlusskontrolle erheblich ist.432 
 
C.2.4.2 Allgemeines 
Den Erfahrungen des BKartA entspricht es, dass der Auffangtatbestand des § 37 Abs 1 
Zif 4 GWB wettbewerbspolitisch notwendig ist433 und bei wettbewerblich problematischen 
Zusammenschlüssen stets eine hohe wettbewerbliche Effektivität mit sich bringt. Anhand 
der über zwanzigjährigen Entscheidungspraxis des BKartA und der Gerichte seit der 
Einführung hat der Tatbestand ferner auch Konturen gewonnen und eine klare Linie ist 
erkennbar geworden,434 welche die Handhabung erleichtert. Die vom BKartA praktizierte 
zurückhaltende Anwendung des Auffangtatbestands verhinderte darüber hinaus eine Be-
einträchtigung der zu Beginn befürchteten Rechtsunsicherheit.435 Insbesondere im Bereich 
                                                     
429 Bechtold, BB 1990, 357 (362). 
430 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 89. 
431 Paschke in Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder, Frankfurter Kommentar § 37 GWB 2005 Rn 58. 
432 BR Entwurf sechste GWB-Novelle, BT, Drs 13/9720 (42, 57). 
433 An einer Begründung von Seiten des Gesetzgebers, BKartA oder Monopolkommission, warum Einfluss-
nahmemöglichkeiten unterhalb des bestimmenden Einflusses kontrollbedürftig sind, fehlt es aber allgemein. 
434 Vgl zur Handhabung in der Praxis des BKartA in den ersten Jahren nach Einführung: Monopolkommission 
Hauptgutachten IX, BT, Drs 12/3031 Rn 530ff; Monopolkommission Hauptgutachten X, BT, Drs 12/8323 
Rn 534, 651ff; Monopolkommission Hauptgutachten XI, BT, Drs 13/5309 Rn 594ff; Monopolkommission 
Hauptgutachten XII, BT, Drs 13/11291 Rn 342ff. 
435 Monopolkommission Hauptgutachten IX, BT, Drs 12/3031 Rn 531. 
Kapitel C - Deutsche Fusionskontrolle 
119 
 
der Medien und Energieversorgungsunternehmen stellt der Auffangtatbestand ein not-
wendiges Instrument dar, um wettbewerblich bedenkliche Umgehungskonstruktionen zu 
verhindern.436  
Der Zweck des Auffangtatbestandes liegt in der Absenkung der Aufgreifschwellen und 
nicht in der Ausdehnung auf bisher nicht umfasste Unternehmensverbindungen. Es soll 
damit eine Lücke geschlossen werden, die durch die bisherigen Zusammenschluss-
tatbestände entstanden war. Ferner gilt allgemein, dass nur Fälle von gesellschafts-
rechtlich vermittelten Unternehmensverbindungen vom Tatbestand erfasst werden. Dies 
bedeutet aber nicht, dass der wettbewerblich erhebliche Einfluss ausschließlich auf einer 
gesellschaftsrechtlichen Grundlage beruhen muss.437 Der Auffangtatbestand ist subsidiär 
auf jene Fälle anzuwenden, welche die Voraussetzungen des § 37 Abs 1 Zif 2 und 3 GWB 
nicht erfüllen. Dabei ist eine Mehrfachkontrolle bei Unternehmen, die bereits durch den 
Zusammenschlusstatbestand miteinander verbunden sind, durch eine wesentliche 
Aufstockung des wettbewerblich erheblichen Einflusses ausgeschlossen, solange nicht ein 
anderer Zusammenschlusstatbestand erfüllt ist.438 
Bei der Prüfung, ob wettbewerblich erheblicher Einfluss vorliegt, ist von der Gesamt-
strategie des Erwerbers abhängig. Daher kann der Vorgang nicht getrennt von anderen 
Aspekten beleuchtet werden, sondern es bedarf einer Gesamtbetrachtung. Dabei ist zu 
berücksichtigen, inwiefern der Erwerber bereits am Markt strukturell mit anderen 
Unternehmen verflochten ist und ob der Erwerber eine marktbeherrschende Position auf 
seinem Markt einnimmt.439 
Bei der Auslegung des Zusammenschlusstatbestandes in § 37 Abs 1 Zif 4 GWB ist bei 
einer systematischen Aufarbeitung zwischen zwei Elementen, dem erheblichen Wett-
bewerbsbezug der Vereinbarungen und der Art und Weise mit welcher der Einfluss 
begründet bzw. gesichert wird, zu unterscheiden.440 Eine eindeutige und klare Trennung 
                                                     
436 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 89; Zigelski, WuW 2009, 1261 
(1261). 
437 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 46. 
438 BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20); Riesenkampff/Lehr in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 26f; Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, 
Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 95; Paschke, Der Zusammenschlussbegriff des Fusionskontrollrechts 63. 
439 Däuper, Neue Anforderungen an die Fusionskontrolle in der Energiewirtschaft, WuW 2002, 458 (464). 
440 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 90; Bechtold, BB 1990, 357 (361). 
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zwischen den beiden Elementen ist nicht möglich, sodass zum Teil starke Über-
schneidungen vorliegen. 
 
C.2.4.3 Erheblicher Wettbewerbsbezug 
Allgemeines 
Ist zu erwarten, dass durch eine Unternehmensverbindung die beteiligten Unternehmen 
als Folge des gesamten Beziehungsgeflechts und der damit verbundenen Einschränkung 
des Wettbewerbs nicht mehr unabhängig von einander am Markt auftreten, so ist wett-
bewerblich erheblicher Einfluss gegeben.441 Die Begründung einer neuen „wettbewerblichen 
Einheit“ ist dafür nicht notwendig.442 
Mit anderen Worten bedeutet wettbewerblicher Einfluss im Sinne der Zusammen-
schlusskontrolle die Möglichkeit, bei Entscheidungen über den Einsatz der Ressourcen 
des anderen Unternehmens Einfluss zu nehmen und dadurch dessen Marktverhalten zu 
beeinflussen bzw. dessen Wettbewerbspotential zu nutzen, um die eigenen 
Wettbewerbsinteressen zur Geltung zu bringen.443 Dabei sind jene Ressourcen, die für die 
Begründung bzw. Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung iSv §§ 19 und 36 
GWB relevant sind, maßgeblich. Die Art der relevanten unternehmerischen Ressourcen, 
die als Instrument zur Durchsetzung der eigenen wettbewerblichen Interessen dienen, ist 
vom Tätigkeitsbereich und den relevanten Wettbewerbsbedingungen der beteiligten 
Unternehmen abhängig und kann Forschung und Entwicklung, Investitionen, Erwerb 
anderer Unternehmen, Produktion oder Absatz sein.444  
  
                                                     
441 BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20). 
442 Bechtold, BB 1990, 357 (361). 
443 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel, 10ff; OLG Düsseldorf, VI-2 Kart 10/04 (V) KG 
Wochenkurier, WuW 2005, 70 (74); BKartA, B5 - 198/07 A-TEC/Norddeutsche Affinerie, Rn 27; Mestmäcker/Veelken 
in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 90; Riesenkampff/Lehr in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 29. 
444 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 90. 
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Formen des Wettbewerbsbezugs 
Nachdem man ursprünglich davon ausgegangen ist, dass vorrangig Unternehmens-
verbindungen zwischen Unternehmen, die sich als Wettbewerber am Markt gegen-
überstehen, von dem Tatbestand erfasst sind,445 ist mittlerweile anerkannt, dass sowohl 
vertikale Unternehmensverbindungen, i.e. Verbindungen zwischen Unternehmen auf vor- 
bzw. nachgelagerten Märkten446, als auch konglomerate Zusammenschlüsse447 und 
Zusammenschlüsse zwischen potentiellen Wettbewerbern448 in den Anwendungsbereich 
fallen können. Dies ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut, aus dem keine Einschränkung 
auf horizontale Verbindungen zu entnehmen ist. Ferner ergibt sich eine derartige 
Beschränkung der Vorschrift auch nicht aus deren Entstehungsgeschichte.449 
Erheblicher Wettbewerbsbezug ist gegeben, wenn der Erwerber seine Stellung im 
Wettbewerb positiv verändern kann.450 Dabei kommen verschiedene Konstellationen in 
Betracht. So liegt z.B. eine Verbesserung der Wettbewerbsposition vor, wenn der Erwerber 
mit Hilfe des Wettbewerbspotentials des Zielunternehmens Zugang zu einen nachge-
lagerten Markt erhält (sogenannter vertikaler Zusammenschluss),451 wenn der Erwerber 
durch Verhinderung einer Ausweitung des räumlichen oder sachlichen Tätigkeitsbereichs 
                                                     
445 Siehe BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20); Eckwerte für eine 5. Kartellgesetznovelle, 
WuW 1988, 752 (757).  
446 Kritisch: Henschen/Ewen, Der Erwerb eines wettbewerblich erheblichen Einflusses in der Entscheidungs-
praxis, WuW 1999, 941 (942f) da entsprechend der Begründung der sechsten GWB-Novelle (Anm.: richtig ist 
fünfte GWB-Novelle, siehe BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20)) mit der Einführung des 
neuen Zusammenschlusstatbestandes der Wettbewerb „zwischen den beteiligten Unternehmen“ geschützt 
werden soll. 
447 Bis dato gab es keinen „konglomeraten Zusammenschluss“, der zur Verwirklichung des Zusammen-
schlusstatbestands führte; laut Weitbrecht/Weidenbach, WuW 2008, 788 (791) wäre die Verwirklichung durch 
einen konglomeraten Zusammenschluss „nur in besonders gelagerten Ausnahmefällen“ möglich.  
448 Vgl. BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-flex 13 sowie BKartA, B9 – 100/01 Deutsche Post/trans-o-flex 7 
(beteiligte Unternehmen auf benachbarten, wirtschaftlich und wettbewerblich verbundenen Märkten tätig – 
das reichte für das Vorliegen eines Wettbewerbsbezugs aus). 
449 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 9 (zum Teil auch ASV/Stilke genannt); Ruppelt 
in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 52; Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB 
§ 37 Rn 90; Bechtold, BB 1990, 357 (361). 
450 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 126. 
451 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 11. 
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des Zielunternehmens tätig auf einem benachbarten Markt den Wettbewerb zwischen den 
nun verbundenen Unternehmen beeinträchtigen kann,452 oder wenn das Zielunternehmen 
als potentieller Wettbewerber des Erwerbers dadurch den Eintritt am Markt des 
Erwerbers unterlassen würde.453 Ferner kann sich der erhebliche Wettbewerbsbezug aus 
den Investitionen, Unternehmenserwerben, Produktions- und Absatzstrategien und 
anderen Kernkompetenzen des Zielunternehmens ergeben.454 
Strittig ist, inwiefern allein der mögliche Einsatz von Finanzkraft durch den Erwerber 
beim Zielunternehmen den erheblichen Wettbewerbsbezug zu begründen vermag.455 An 
sich sollte man davon ausgehen können, dass eine reine Kreditgeberfunktion die 
wettbewerbliche Position des Gebers nicht verbessern kann und daher eine für die 
Zusammenschlusskontrolle unerhebliche unternehmerische Verbindung darstellt. Wird 
das Zielunternehmen durch die Kreditvergabe, z.B. wegen des hohen Ausmaßes oder der 
Rückzahlungsbedingungen, in eine Abhängigkeit gedrängt, die erwarten lässt, dass das 
Zielunternehmen nunmehr die Interessen des Kreditgebers berücksichtigen wird, so 
bedarf es aber jedenfalls einer vertiefenden Prüfung des gesamten Sachverhalts.456 
Dem Zweck der Zusammenschlusskontrolle entsprechend werden Verbindungen 
zwischen Unternehmen erfasst, die als Grundlage für abgestimmte Verhaltensweise 
dienen können. Der Anwendungsbereich ist aber nicht darauf beschränkt. Der erhebliche 
Wettbewerbsbezug im Rahmen des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB äußert sich durch die 
Möglichkeit, das vom Erwerb betroffene Zielunternehmen in seiner internen Willens-
bildung so zu beeinflussen, dass durch die Struktur der beteiligten Unternehmen 
erkennbare Wettbewerbsinteressen Rechnung getragen wird. Ob in weiterer Folge auf die 
Unternehmensverbindung tatsächlich derartige abgestimmte Verhaltensweisen eintreten, 
                                                     
452 OLG Düsseldorf, VI-2 Kart 10/04 (V) KG Wochenkurier, WuW 2005, 70 (74). 
453 BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-flex 9. 
454 Däuper, WuW 2002, 458 (464). 
455 Zustimmend: Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 90 mit Verweis 
auf BKartA, B9 – 100/01, Deutsche Post/trans-o-flex, 7, 13f; verneint: Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener 
Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 128. 
456 Vgl. dazu BKartA, B5 – 42/90 Gillette/Eemland, AG 1992, 363, sowie Pkt. C.3.1.1 Gillette/Eemland (oder 
Gillette/Wilkinson).  
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ist für eine Beurteilung im Rahmen der ex ante Strukturkontrolle der Zusammenschluss-
kontrolle unerheblich. 457 
 
C.2.4.4 Begründung des Einflusses 
Allgemeines 
Die Einflussmöglichkeit iSd § 37 Abs 1 Zif 4 GWB liegt unterhalb der Kontrollmöglichkeit 
gemäß § 37 Abs 1 Zif 2 GWB. In diesem Zusammenhang ist nicht notwendig, dass der 
Erwerber seine Interessen in jedem Punkt rechtlich oder faktisch durchsetzen kann, 
sondern dass die Möglichkeit einer Einflussnahme auf das Wettbewerbspotential des 
Zielunternehmens gegeben ist, sodass jenes Wettbewerbspotential auch vom Erwerber für 
die von ihm verfolgten wettbewerblichen Zwecke nutzbar gemacht und eingesetzt 
werden kann. Dies entspricht dem Zweck der Vorschrift, bereits der Gefährdung des 
Wettbewerbs durch die Möglichkeit einer wettbewerblich erheblichen Einflussnahme 
entgegenzuwirken.458  
Gesellschaftsrechtliche Grundlage 
Die Einflussmöglichkeit muss auf einer gesellschaftsrechtlichen Grundlage wie Kapital-
beteiligung, Stimmrechtserwerb oder personellen Verflechtungen beruhen,459 da gemäß 
dem Willen des Gesetzgebers § 37 Abs 1 Zif 4 GWB nur Unternehmensverbindungen 
erfasst sind, die gesellschaftsrechtlich vermittelt sind.460 Die Voraussetzung der Vermitt-
lung des Einflusses durch eine gesellschaftsrechtliche Stellung dient zur Abgrenzung von 
der Möglichkeit, auf Entscheidungen eines Unternehmens allein anhand von 
wettbewerblichen bzw. wirtschaftlichen Verflechtungen einzuwirken. Dies schließt rein 
faktische Abhängigkeiten, wie z.B. aufgrund von Liefer- oder Kreditverträgen, von 
vornherein von der Anwendbarkeit der Zusammenschlusskontrolle aus, bedeutet aber 
                                                     
457 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 91; Bechtold, BB 1990, 357 (361). 
458 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 13; BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-
flex 5. 
459 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 28; Weitbrecht/Weidenbach, WuW 
2008, 788 (790); Bechtold, BB 1990, 357 (360). 
460 BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20); obwohl im Wortlaut nichts entsprechendes enthalten 
ist, siehe Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 94. 
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gleichzeitig nicht, dass der wettbewerblich erhebliche Einfluss ausschließlich auf 
gesellschaftsrechtlicher Basis zu beruhen hat.461 Lediglich die Grundlage der Unter-
nehmensverbindung hat eine gesellschaftsrechtliche oder einer dieser vergleichbare 
rechtliche Beziehung zu sein. Die Einflussmöglichkeit muss daher nicht ausschließlich auf 
der vorliegenden gesellschaftsrechtlichen Basis beruhen. Dies entspricht auch der 
Funktion der Fusionskontrolle, allein das Zusammengehen von Unternehmen oder die 
Begründung rechtlich vermittelter (struktureller) Abhängigkeiten zu erfassen. Sonstige 
Einwirkungen auf die Entscheidungsfreiheit von Unternehmen werden von der Fusions-
kontrolle nicht erfasst.462 
Daraus folgt, dass der für eine Tatbestandserfüllung notwendige Einfluss auf einem 
gesellschaftsrechtlichen Instrument, wie einer Kapitalbeteiligung, Stimmrechte, Stimm-
bindungen, sonstige auf das Abstimmverhalten der Gesellschaftsorgane gerichtete 
Vereinbarungen oder personelle Verbindungen, beruhen muss.463 Die tatsächliche Ein-
flussmöglichkeit kann aber sodann in faktischen Umständen und Vorteilen bestehen. 
Dabei muss sich der Einfluss nicht notwendigerweise auf das gesamte Wettbewerbs-
potenzial des Zielunternehmens beziehen.464 Dies führt z.B. dazu, dass eine stimm-
rechtslose Kapitalbeteiligung von weniger als 25 Prozent (das gesellschaftsrechtliche 
Instrument) verbunden mit weiteren Vereinbarungen, auch „Plusfaktoren“465 genannt, z.B. 
betreffend Vorkaufsrechte, Absatzstrategien und Finanzstrukturen (faktische Umständen 
und Vorteilen) den Tatbestand erfüllen kann.466 
Ausmaß des Einflusses 
Zur Verwirklichung des Einflusstatbestandes ist ausreichend, dass anhand der Vertrags-
gestaltung und der wirtschaftlichen Verhältnisse zu erwarten ist, dass auf Seiten der 
                                                     
461 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 46. 
462 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 18; OLG Düsseldorf, VI-2 Kart 10/04 (V) KG 
Wochenkurier, WuW 2005, 70 (74). 
463 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 28; Weitbrecht/Weidenbach, WuW 
2008, 788 (790); Bechtold, BB 1990, 357 (360). 
464 BKartA, B8 – 27/04 Mainova/Aschaffenburger Versorgungs-GmbH, Rn 19. 
465 Im Schrifttum erstmals so bezeichnet in: Bechtold, BB 1990, 357.  
466 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 46 mit Verweis auf BKartA, B5 – 42/90 Gillette/Wilkinson, AG 
1992, 363 ; Monopolkommission, Hauptgutachten XI, BT, Drs 13/5309 Rn 594ff 
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anderen Gesellschafter auf die Vorstellungen des Erwerbers Rücksicht genommen wird 
oder diesen freien Raum lässt, auch wenn dies nur geschieht, soweit es deren eigenen 
Interessen nicht zuwider läuft. 467 
Eine Möglichkeit auf Einflussnahme iSd § 37 Abs 1 Zif 4 GWB ist jedenfalls gegeben, 
wenn dem Erwerber eine Rechtstellung vergleichbar mit jener eines Inhabers einer 
aktienrechtlichen Sperrminorität von 25 Prozent eingeräumt wird.468 Eine aktienrechtliche 
Sperrminorität umfasst das Recht, Satzungs- bzw. Gesellschaftsvertragsänderungen, wie 
Kapitalerhöhungen oder -herabsetzungen, zu verhindern. Zur Begründung einer aktien-
rechtlichen Sperrminorität kommen sowohl faktische Umstände, wie langjährige geringe 
Präsenz auf der Hauptversammlung469, als auch rechtliche Einflussnahmemöglichkeiten, 
wie anhand spezieller Beschlussquoren, Zustimmungserfordernisse und Entsendungs-
rechte in Unternehmensorgane, in Frage. Bei faktischer Sperrminorität muss jedoch deren 
Vorliegen hinreichend beständig sein.470 Wie auch im Rahmen des Zusammen-
schlusstatbestandes der FKVO ist eine aktienrechtliche Sperrminorität nicht geeignet, 
Kontrolle iSd § 37 Abs 1 Zif 2 GWB zu gewähren, hat aber regelmäßig wettbewerblich 
erheblichen Einfluss.471 Für eine Sperrminorität von fusionsrechtlicher Relevanz müssen 
dem Minderheitsbeteiligten nicht alle einzelnen Sperrechte in gleicher Weise zur 
Verfügung stehen wie einem Gesellschafter mit 25 Prozent oder mehr der Unterneh-
mensanteile bzw. Stimmrechte, sondern es genügt, wenn ihm eine im Kern entsprechende 
Stellung ermöglicht wird.472 
Auf andere Gesellschaftsformen ist aufgrund struktureller Unterschiede die Rechtstellung 
der aktienrechtlichen Sperrminorität nicht deckungsgleich übertragbar. Im Rahmen einer 
                                                     
467 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 13f; BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-
flex 5. 
468 OLG Düsseldorf, VI-Kart 5/08 (V), A-TEC/Norddeutsche Affinerie, WuW 2009, 60 (63). 
469 Eine geringe Hauptversammlungspräsenz in den letzten drei Jahre reicht für die Annahme einer faktischen 
Sperrminorität im Allgemeinen nicht aus, es bedarf Anhaltspunkte, dass eine vergleichsweise geringe 
Aktionärsbeteiligungen in der Hauptversammlung auch für die Zukunft gewährleistet ist; siehe OLG 
Düsseldorf, Beschluss vom 12.11.2008, Kart 5/08 (V), A-TEC/Norddeutsche Affinerie, WuW 2009, 60 (64) 
470 OLG Düsseldorf, VI-Kart 5/08 (V), A-TEC/Norddeutsche Affinerie, WuW 2009, 60 (64).  
471 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 116; Ruppelt in 
Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 47 mit Verweis auf BGH, KVR 21/96 Stadtwerke Garbsen, NJW 1998, 2444.    
472 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 50. 
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Prüfung, ob entsprechender Einfluss bezüglich Änderungen an der Satzung oder am 
Gesellschaftskapital vorliegt, sind daher neben dem wirtschaftlichen Sperrpotential auch 
die Einflussmöglichkeiten auf die Geschäftsführung und damit auf das Marktverhalten 
des Unternehmens zu berücksichtigen.473  
Der BGH hat bei der Auslegung der Zusammenschlusstatbestände in seiner ständigen 
Rechtsprechung auch Aspekte der allgemeinen Lebenserfahrung in seine Beurteilung 
herangezogen.474 So wurde in Entscheidungen aufgrund allgemeiner Erfahrung berück-
sichtigt, dass mit steigender Kapitalhöhe (d.h. erhöhtes finanzielles Risiko) das wirtschaft-
liche Interesse am Zielunternehmen und somit auch die rechtliche bzw. tatsächliche Ein-
flussnahme in aller Regel größer werden.475 Oder auch dass es „nicht nur möglich, sondern 
naheliegend“ sei, dass ein reiner Finanzinvestor als Mehrheitsgesellschafter auf die Vorstel-
lungen eines Minderheitsgesellschafters mit überragenden Branchenkenntnissen bei der 
Entwicklung und der Positionierung des Zielunternehmens Rücksicht nehmen wird.476 
Möglichkeit auf Einflussnahme 
Gemäß dem Wortlaut der Bestimmung genügt die Möglichkeit auf die Ausübung wett-
bewerblich erheblichen Einflusses, eine tatsächlich ausgeübte Einflussnahme ist dabei 
unerheblich.477 Die Möglichkeit auf Einflussnahme muss auf Dauer angelegt sein.478 
Einfluss durch mehrere Unternehmen 
Einfluss iSd § 37 Abs 1 Zif 4 GWB kann auch durch mehrere Unternehmen ausgeübt 
werden. Für das Vorliegen gemeinsamen Einflusses reichen gleichgelagerte Unterneh-
mensbeteiligungen am selben Zielunternehmen aber nicht aus. Es bedarf einer 
„Vergemeinschaftung“ des Einflusses, die auf aufeinander abgestimmten und gemeinsam 
                                                     
473 BGH, KVR 7/86 Singener Wochenblatt, NJW 1988, 1850.  
474 Vgl. Henschen/Ewen, WuW 1999, 941 (943f). 
475 Vgl. BGH, KVR 24/91 Pinneberger Tageblatt, NJW 1993, 1265 (1268); BGH, KVR 7/84 Donau-Kurier, GRUR 
1986, 826 (832).  
476 BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-flex 9. 
477 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 92 mit Verweis auf BGH, KVR 
16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 11f; OLG Düsseldorf, VI-2 Kart 10/04 (V) KG Wochenkurier, 
WuW 2005, 70 (74).  
478 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 12.  
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durchsetzbaren Wettbewerbsinteressen der beteiligten Unternehmen beruht. Dazu 
müssen weitere Umstände vorliegen, die die „Vergemeinschaftung“ des Einflusses belegen 
können.479 Die einheitliche Einflussnahme muss auf einer gesicherten und dauerhaften 
Interessengleichheit beruhen, sodass eine gemeinsame Verwirklichung des § 37 Abs 1 
Zif 4 GWB vorliegen kann.480 
Mittelbarer Erwerb 
Mittelbarer Erwerb von wettbewerblich erheblichem Einfluss gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB 
ist ebenso möglich. Das bedeutet, dass bei einem Zusammenschluss mit einem anderen 
Unternehmen nach § 37 Abs 1 Zif 1, 2 oder 3 GWB ein mittelbarer Erwerb wettbewerblich 
erheblichen Einflusses an einem Unternehmen begründet werden kann, an dem das erste 
Zielunternehmen seinerseits beteiligt ist.481 
 
C.2.4.5 Anteilserwerb und wettbewerblich erheblicher Einfluss 
Aufgreifschwelle 
Der Erwerb von Unternehmensbeteiligungen unter der Höhe von 25 Prozent am Kapital 
und/oder Stimmrecht ist geeignet, in den Anwendungsbereich des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB 
zu fallen. Höhere Anteilserwerbe fallen aufgrund der Subsidiarität des Auffangtat-
bestandes unter den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs 1 Zif 3 GWB.482 Eine Unter-
grenze sieht der Gesetzeswortlaut nicht vor, aber von der Literatur wird zum Teil als 
mögliche Untergrenze eine Beteiligung in der Höhe von zehn Prozent gesehen.483  
                                                     
479 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 101. 
480 Monopolkommission Hauptgutachten X, BT, Drs 12/8323 Rn 652ff; ein Fall von gemeinsam erworbenen 
wettbewerblich erheblichen Einflusses ist bislang nicht vorgekommen. 
481 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 28 mwN. 
482 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 97; Die Verwendung des 
Tatbestandsmerkmals „sonstige Verbindungen von Unternehmen“ wird als Ausdruck von Subsidiarität 
verstanden, siehe Hoffmann, Kontrollerwerb als neuer Zusammenschlusstatbestand des GWB, AG 1999, 538 
(544). 
483 Entspricht auch: Eckwerte für eine 5. Kartellgesetznovelle, WuW 1988, 752 (757); Ruppelt in Langen/Bunte, 
Kartellrecht11 § 37 Rn 46 mit Verweis auf OLG Düsseldorf, VI-Kart 26/04 Bonner Zeitungsdruckerei, WuW 2005, 
1271 in dem das OLG einen Erwerb von neun Prozent an einem Wettbewerber verbunden mit Zusatzfaktoren, 
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In einer Entscheidung des BKartA vom 25.04.2002 heißt es: „Das Bundeskartellamt nimmt in 
ständiger Praxis die Erlangung eines „wettbewerblich erheblichen Einflusses“ regelmäßig an, 
wenn die Beteiligung 20 % überschreitet. Auch Beteiligungen unterhalb dieser Schwelle führen 
aber nach Auffassung des Bundeskartellamtes zu einer solchen Position, wenn weitere Umstände, 
wie z.B. Organpräsenzrechte, Sperrrechte, Vorkaufsrechte und ähnliches für den Erwerber 
hinzukommen. Auszugehen ist von einer Gesamtschau. Je umfangreicher die Einfluss-
möglichkeiten des Erwerbs über derartige Rechte sind, desto niedriger kann der erworbene Anteil 
sein, um den Zusammenschlusstatbestand zu erfüllen.“484 
Ob es bei der Anwendung des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB eine Regelungsschwelle von Unter-
nehmensbeteiligungen in der Höhe von 20 Prozent gibt, wonach bei jenen Anteils-
erwerben, welche die Regelungsschwelle überschreiten, regelmäßig Einfluss iSd § 37 
Abs 1 Zif 4 anzunehmen ist, ist im Schrifttum strittig.485 Überzeugend sind die Hinweise 
auf die Praxis des BGH und des OLG Düsseldorf, wonach ebenso Anteilserwerbe in der 
Höhe von 24 bis 24,9 Prozent im Einzelfall auf ihre tatsächlichen Einflussmöglichkeiten 
geprüft werden486 bzw. der Hinweis auf das Spektrum von Entscheidungen, bei denen 
kein Zusammenschluss gegeben war, Anteilserwerbe in der Höhe von fünf bis 23 Prozent 
umfasst.487 Dies entspricht auch der Rechtsprechung, wonach der Zusammenschluss-
tatbestand durch einen Anteilserwerb in der Höhe von unter 25 Prozent nur in 
Verbindung von Plusfaktoren verwirklicht sein kann.488 Beim Vorliegen eines Erwerbes 
einer Minderheitsbeteiligung von besonders geringer Höhe müssen daher entsprechend 
                                                                                                                                                                
wie ein Vorkaufsrecht, Kooperationen und gemeinsame strategische Interessen, nicht wie das BKartA unter 
den Zusammenschlusstatbestand gemäß § 34 Abs 1 Zif 4 GWB subsumierte.  
484 BKartA, B6 – 159/01 Radio L12, Rn 32. 
485 Dagegen: Bach in Hirsch/Montag/Säcker (Hg), Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 123; 
kritisch: Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 97; Däuper, WuW 2002, 
458 (464); Zigelski, WuW 2009, 1261 (1266); Henschen/Ewen, WuW 1999, 941 (945); dafür Riesenkampff/Lehr in 
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2 § 37 Rn 31. 
486 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 123 mit Verweis auf 
BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel (Beteiligungshöhe 24 Prozent); BGH, KVR 26/03, 
Deutsche Post/trans-o-flex (Beteiligungshöhe 24,8 Prozent); OLG Düsseldorf, VI-2 Kart 10/04 (V) KG 
Wochenkurier, WuW 2005, 70 (Beteiligungshöhe 24,9 Prozent); so auch: Schwarz, Zusammenschlussverbot 
Deutsche Post/trans-o-flex – Wettbewerblich erheblicher Einfluss auf potenziellen zukünftigen Wettbewerber, 
NJW 2005, 2124 (2125). 
487 Zigelski, WuW 2009, 1261 (1266). 
488 OLG Düsseldorf, VI-Kart 26/04 Bonner Zeitungsdruckerei, WuW 2005, 1271 (1273). 
Kapitel C - Deutsche Fusionskontrolle 
129 
 
erhebliche Plusfaktoren vorhanden sein, sodass die Unternehmensbeteiligung mit einer 
Beteiligung in der Höhe von 25 Prozent gleichwertig erscheint.489 So auch das BKartA: „Je 
umfangreicher die Einflussmöglichkeiten des Erwerbs über derartige Rechte sind, desto niedriger 
kann der erworbene Anteil sein, um den Zusammenschlusstatbestand zu erfüllen.“490  
Ferner ist hervorzuheben, dass die Einführung einer weiteren Aufgreifschwelle in der 
Höhe von 20 Prozent im Gesetz keine Grundlage hat und daher auch als unzulässig anzu-
sehen ist.491 
Plusfaktoren 
Plusfaktoren, selbst wenn sie mit Minderheitsbeteiligungen von geringer Höhe verbun-
den sind, können zur Verwirklichung des Tatbestandes führen. Dabei müssen sie nicht 
rechtlich abgesichert sein, sondern es reicht eine tatsächliche Vermittlung einer 
Einflussmöglichkeit aus.492 Zu den Plusfaktoren zählen:  
− Vetorechte (betreffend Satzungsänderungen), Informations-, Mitsprache- und 
Kontrollrechte;493 
− Auskunfts-, Einsichts- und Vetorechte sowie Organpräsenz im Beirat und 
Interessenverknüpfung zu einem weiteren Minderheitsgesellschafter;494 
− Entsendungsrechte in den Aufsichtsrat;495  
                                                     
489 OLG Düsseldorf, VI-Kart 26/04 Bonner Zeitungsdruckerei, WuW 2005, 1271 (1273) (Nichterfüllung des 
Zusammenschlusstatbestands bei 9,01 Prozent – hier kam es zur Beseitigung aller gesellschaftsrechtlichen 
Einflussmöglichkeiten während des Beschwerdeverfahrens; die fortbestehende Geschäftsbeziehung und die 
daraus folgende Verknüpfung von gemeinsamen Interessen war für eine Tatbestandserfüllung nicht hin-
reichend belegt worden. NB Dies folgt dem Umstand, dass es sich bei der angefochtenen Untersagungs-
verfügung um eine kartellbehördliche Entscheidung mit Dauerwirkung handelt, für deren Rechtmäßigkeit es 
auf die Sachlage im Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung vor dem Beschwerdegericht ankommt, 
siehe auch BGH, KVR 2/82 Springer/Elbe-Wochenblatt II, GRUR 1984, 227 (228); BGH, KVR 26/03, Deutsche 
Post/trans-o-flex 6. 
490 TB des BKartA 1997/98 BT, Drs 14/1139 (122).  
491 So auch: Henschen/Ewen, WuW 1999, 941 (945). 
492 Bechtold, BB 1990, 357 (361). 
493 BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20). 
494 OLG Düsseldorf, VI-2 Kart 10/04 (V) KG Wochenkurier, WuW 2005, 70 (72ff). 
495 BKartA, B8 – 29/00 Stadtwerke Neuss, Rn 8. 
Kapitel C - Deutsche Fusionskontrolle 
130 
 
− Vorkaufsrechte;496  
− Ernennung von Geschäftsführern mit Vetorechten und außerordentliches Kündi-
gungsrecht, wenn die Empfehlung des Minderheitsgesellschafters nicht umgesetzt 
wird;497 
− Kooperationsvereinbarungen;498   
− Niedrige Hauptversammlungspräsenz, die zu einem beständigen, tatsächlichen 
Stimmrechtspotential in der Höhe von 25 Prozent führt;499 
− Gleichzeitiger Erwerb von Anteilen durch nahestehende Banken und Versicher-
ungen, die selbst über keine spezifischen Branchenkenntnisse verfügen;500 sowie 
− Überlegene Marktstärke und Marktkenntnis des Erwerbers.501  
Soweit Personenidentitäten in den Unternehmensorganen nicht in den Anwendungs-
bereich des § 37 Abs 1 Zif 2 GWB fallen, können sie nach dem Entfall des speziellen Tat-
bestands in § 23 Abs 1 Zif 4 GWB a.F. mit der sechsten GWB-Novelle vom Zusammen-
schlusstatbestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB erfasst sein.502 Ebenso können personelle 
Verflechtungen, i.e. über Entsendungsrechte, zur Verwirklichung des Tatbestandes 
führen. Dies entspricht der Überlegung, dass Mitglieder der unternehmensführenden 
Gremien an geschäftlichen Maßnahmen des Zielunternehmens mitdiskutieren und 
mitentscheiden können und folglich die Möglichkeit besteht, seine Interessen zur Geltung 
zu bringen.503 Im Rahmen der Funktionsausübung erhalten die Mitglieder auch regel-
mäßig wettbewerbsrelevante Informationen,504 die für das eigenen Wettbewerbsverhalten 
am Markt relevant sein können und die üblicherweise anderen Marktteilnehmern nicht 
                                                     
496 BKartA, B8 – 29/00 Stadtwerke Neuss, Rn 8; zu Vorkaufsrechten siehe auch BKartA, B5 – 42/90 
Gillette/Eemland, AG 1992, 363 (365). 
497 BKartA, B8 – 29/00 Stadtwerke Neuss, Rn 6. 
498 BKartA, B9 – 147/00 Lufthansa/Eurowings 8; BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 7f.  
499 OLG Düsseldorf, VI-Kart 5/08 (V), A-TEC/Norddeutsche Affinerie, WuW 2009, 60 (64). 
500 OLG Düsseldorf, VI-2 Kart 10/04 (V) KG Wochenkurier, WuW 2005, 70 (72) 
501 BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-flex 7 und 13f. 
502 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 98. 
503 Die Wahrscheinlichkeit, dass im Zielunternehmen auf die Interessen des Minderheitsgesellschafters Rück-
sicht genommen wird ist besonders hoch, wenn der Minderheitsgesellschafter im Gegensatz zu anderen 
Anteilseigner über besondere Marktkenntnisse verfügt, so in OLG Düsseldorf, VI-Kart 5/08 (V), A-
TEC/Norddeutsche Affinerie, WuW 2009, 60 (64). 
504 So auch: Henschen/Ewen, WuW 1999, 941 (946). 
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zur Verfügung stehen. Damit steige das Risiko, dass das erwerbende Unternehmen selbst 
nicht mehr selbstständig am Markt auftrete, da es die erhaltenen wettbewerblich 
relevanten Informationen unweigerlich bei seinen eigenen unternehmerischen 
Entscheidungen berücksichtigen würde.505 Der Umstand, dass der Erwerber Informations-
rechte bezüglich aktueller Geschäftspolitik des Zielunternehmens erhält, ist zwar von 
genereller kartellrechtlicher Relevanz, da eben die Gefahr besteht, dass der Erwerber sein 
eigenes Wettbewerbsverhalten danach ausrichtet, wie sich das Zielunternehmen am 
Markt verhält. Dies kann aber grundsätzlich nicht dazu führen, dass das Zielunternehmen 
die Interessen und Vorstellungen des Erwerbers bei seiner Wettbewerbspolitik berück-
sichtigt.506 Die Problematik des einseitigen Zugangs zu sonst geheimen wettbewerblich 
relevanten Informationen ist vielmehr eine der Verhaltenskontrolle im Rahmen des 
Kartellverbots und an sich keine der Marktstrukturkontrolle im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle.507  
Besondere Vorkaufsrechte als Plusfaktoren können zu einer Beeinträchtigung der Markt-
struktur führen, wenn der Minderheitsbeteiligte durch die Vorkaufsrechte die Möglich-
keit erhält, Einfluss auf die zukünftige Anteilseignerstruktur des Zielunternehmens zu 
nehmen, da in weiterer Folge weder die anderen Gesellschafter noch das Zielunter-
nehmen frei über ihre Unternehmensbeteiligungen verfügen können. Dabei wird auch 
berücksichtigt, dass mit diesen Rechten anderen industriellen Anlegern die Möglichkeit 
einer Beteiligung und einer strategischen Partnerschaft verwehrt wird.508 
Die Verleihung von Vetorechten führt dann zur Verwirklichung des Zusammenschluss-
tatbestandes, wenn die Vetorechte jenen Sperrrechten entsprechen, die Gesellschaftern mit 
Unternehmensbeteiligungen in der Höhe von 25 Prozent oder mehr üblicherweise zur 
Verfügung stehen.509 Dazu zählen jedenfalls Vetorechte betreffend Satzungsänderungen, 
Kapitalerhöhung sowie Kapitalherabsetzung.510 Ähnliches muss dann auch bei Veto-
rechten über die Aufnahme oder Aufgabe bestimmter Geschäftszweige, Zweignieder-
                                                     
505 Vgl. Henschen/Koch, Absolutheitsanspruch in der Fusionskontrolle, WuW 2009, 1127 (1131). 
506 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 117ff. 
507 Siehe Pkt.: C.1.6.5 Doppelkontrolle.  
508 Vgl. BKartA, B5 – 42/90 Gillette/Eemland, AG 1992, 363. 
509 Vgl. BKartA, B9 – 100/01 Deutsche Post/trans-o-flex; BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-flex; OLG 
Düsseldorf, VI-Kart 26/04 Bonner Zeitungsdruckerei, WuW 2005, 1271 (1273). 
510 So auch: Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 116. 
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lassungen, Betriebsstätten und Betriebsteilen sowie Vetorechte betreffend Gewinn-
verwendung, Kooperationen, Unternehmensverträgen und Beteiligungsverhältnissen 
gelten.511 Dahingegen liegt bei Vetorechten betreffend die strategische Geschäftspolitik, 
wie z.B. Vetorechte bezüglich des Budgets, Jahresinvestitionsplans und Geschäftsplans, 
Kontrollerwerb iSd § 37 Abs 1 Zif 2 GWB vor.512 
Untergrenze 
Der Gesetzeswortlaut enthält selbst keine Untergrenze für die Bestimmung des 
Anwendungsbereichs des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB. Ferner kann keine fixe Untergrenze des 
wettbewerblich erheblichen Einflusses aufgrund der Erheblichkeit der Umstände im 
Einzelfall ausgemacht werden. Anhand der Anwendungspraxis der Gerichte und des 
BKartA lassen sich aber wesentliche Anhaltspunkte veranschaulichen, die eine 
Beurteilung über das notwendige Maß der Einflussmöglichkeit erleichtern können.513 
So gilt bei einem Erwerb von sehr geringer Höhe, wie 9,01 Prozent, dass die Plusfaktoren 
von einer entsprechenden Erheblichkeit sein müssen, um die Minderheitsbeteiligung mit 
einem Unternehmensanteil in der Höhe von 25 Prozent gleichzusetzen.514  
Desto höher die Beteiligung am Unternehmen ist, desto geringer ist das notwendige 
Ausmaß der Plusfaktoren. So hat sich gezeigt, dass im Rahmen der Beurteilung eines 
Erwerbs von einer Beteiligung in der Höhe von 20 Prozent die Verwirklichung des 
Zusammenschlusstatbestandes gegeben gewesen wäre, wenn der Erwerber wie 
ursprünglich geplant Aufsichtsratsbesetzungsrechte für zwei Sitze und Vorkaufsrechte 
erhalten hätte. Nach Änderungen des Erwerbsvorhabens wurde der verbliebene reine 
Anteilserwerb sodann nicht mehr als Zusammenschluss bewertet.515 Ähnliches galt bei 
einem Erwerb einer Unternehmensbeteiligung in der Höhe von 21,35 Prozent. Der 
Erwerber musste auf die in der Satzung gewährten Sperr- und Entsendungsrechte für 
Aufsichtsratsmitglieder verzichten sowie die Beteiligung auf 20 Prozent absenken, um aus 
                                                     
511 AA Henschen/Ewen, WuW 1999, 941 (947); vlg. BGH, KVR 21/96 Stadtwerke Garbsen, NJW 1998, 2444 (2446). 
512 Siehe Pkt. C.2.1 Kontrollerwerb gemäß § 37 Abs 1 Zif 2 GWB. 
513 Vgl. auch Zigelski, WuW 2009, 1261 (1264ff). 
514 OLG Düsseldorf, VI-Kart 26/04 Bonner Zeitungsdruckerei, WuW 2005, 1271 (1273).  
515 TB des BKartA 1999/2000 BT, Drs 14/6300 (137) (Ruhrgas/Stadtwerke Essen). 
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dem Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle zu fallen.516 Ein Anteilserwerb 
in der Höhe von 20 Prozent verbunden mit Veto- und Mitbestimmungsrechten wurde als 
geeignet erachtet, den Zusammenschlusstatbestand zu erfüllen. Nach vorgenommenen 
Modifikationen der Unternehmensbeteiligung, die dazu führten, dass die Beteiligung auf 
15 Prozent herabgesenkt wurde und die Plusfaktoren, wie die Entsendung eines Beirats-
mitglieds und ein Vetorecht betreffend der Aufnahme neuer Kommanditisten sowie die 
Höhe ihrer Beteiligung, nicht mehr vorlagen, sah das BKartA die Erfüllung der Tat-
bestandsmerkmale nicht mehr als gegeben an. Ausschlaggebend war, dass die übrigen 
Gesellschafter ebenso im betreffenden Wirtschaftssektor tätig waren, erforderliche 
Mehrheitsentscheidungen ohne dem Minderheitsbeteiligten getroffen werden konnten 
und das verbleibende Vetorecht als für Minderheitsgesellschafter übliches Schutzrecht zur 
Sicherung der Werthaltigkeit ihrer Beteiligung angesehen wurde, das von keiner 
wettbewerblichen Relevanz sei.517  
In einem anderen Fall mit zwei Minderheitsbeteiligten mit Unternehmensanteilen in der 
Höhe von je über 15 und unter 25 Prozent, die aufgrund einer historischen Hauptversam-
mlungspräsenz jeweils über eine faktische Sperrminorität und gemeinsam über eine 
faktische Hauptversammlungsmehrheit verfügten, bestanden ferner Plusfaktoren, wie 
Entsendungsrechte in den Aufsichtsrat und weitreichende wirtschaftliche Verflechtungen. 
Um eine Untersagung des Zusammenschlusses zu verhindern, verringerte der eine 
Minderheitsbeteiligte seine Beteiligung auf 15 Prozent und verzichtete auf seine unter-
nehmensbezogenen Aufsichtsratsmandate. Der andere Minderheitsbeteiligte behielt ein 
Aufsichtsratsmandat, senkte aber seine Beteiligung auf 10 Prozent ab.518  
Andere Fälle, die ebenso nicht geeignet waren, den Zusammenschlussbegriff zu erfüllen, 
hatten zusammenfassend folgendes gemein: mit dem Anteilserwerb waren keine Sonder- 
oder Sperrechte verbunden und die sonstigen Beteiligten am Zielunternehmen waren 
entweder Mehrheitsgesellschafter oder mehrere Mitgesellschafter mit entsprechender 
wirtschaftlicher Stärke.519 
                                                     
516 TB des BKartA 2001/2002 BT, Drs 15/1226 (171) (VNG/Energieunion).  
517 BKartA, B6 – 159/01 Radio L12 Rn 23ff und Rn 33f. 
518 TB des BKartA 1999/2000 BT, Drs 14/6300 (177); TB des BKartA 2001/2002 BT, Drs 15/1226 (222) (Rethmann-
Gruppe und RWE AG/Interseroh AG).  
519 Zigelski, WuW 2009, 1261 (1266). 




Erheblich ist, dass bei einem Beteiligungserwerb von unter 25 Prozent alle tatsächlichen 
Umstände und Situationen der wirtschaftlichen Gegebenheiten und der rechtlichen Ver-
bindungen unter Berücksichtigung der besonderen Konstellationen des individuellen Er-
werbsvorgangs in einer Gesamtschau zu berücksichtigen sind. Eine schematische Prüfung 
ohne Rücksichtnahme auf den individuellen Erwerbsvorgang ist daher nicht möglich.520 
 
C.2.4.6 Leitungsgebundene Energiewirtschaft 
Im Bereich der leitungsgebundenen Energieversorgung kam es seit Inkrafttreten des 
Zusammenschlusstatbestands der wettbewerblich erheblichen Einflussnahme zu einer 
spezifischen Entscheidungspraxis. Ausschlaggebend für das besondere Augenmerk auf 
den oligopolistisch charakterisierten Energiesektor dürften die besonderen Bedingungen 
zwischen den Vorlieferanten und den Regionalversorgern im vertikalen Verhältnis 
zueinander gewesen sein.521  
Strukturelle Verflechtungen in Form von Minderheitsbeteiligungen stellten für die Vor-
lieferanten ein klassisches Instrument zur langfristigen Absatzsicherung dar,522 das in 
zahlreichen Fällen zur vertikalen Integration genutzt wurde.523 Dabei wurden Befürchtun-
gen erweckt, dass diese Art der strukturellen Verflechtung zu Marktverschließungs-
effekten führen würde und die durch die Liberalisierung bezweckten Neueintritte neuer 
Marktteilnehmer unmöglich mache.524 Die wettbewerbsbeeinträchtigenden Aspekte der 
Marktintegration zeigten sich in den erschwerten Bedingungen des Zielunternehmens, 
das Versorgungsunternehmen, das gleichzeitig einen Unternehmensanteil hält, zu 
                                                     
520 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 97 mwN; OLG Düsseldorf, VI-
Kart 26/04 Bonner Zeitungsdruckerei, WuW 2005, 1271 (1272). 
521 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 129. 
522 Monopolkommission Hauptgutachten XIV, Kurzfassung, Rn 70 verfügbar unter: 
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/publikationen/Monopolkommission/Hauptgutachten.php.  
523 82 Prüfungen von Beteiligungserwerben in der Höhe von zehn Prozent oder mehr an lokalen Strom-
Weiterverteilern fielen allein auf die drei großen Verbundunternehmen RWE, E.ON und EnBW, siehe TB 
BKartA 2001/02 BT, Drs 15/1226 (163). 
524 TB BKartA 2001/02 BT, Drs 15/1226 (163). 
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wechseln und in der Zurückhaltung des Zielunternehmens, selbst auf Märkte tätig zu 
werden, die bereits vom Minderheitsbeteiligten versorgt werden.525  
Infolgedessen wurden die Beteiligungserwerbe im Rahmen einer Gesamtschau gemäß 
dem Prinzip „das Ganze ist mehr als die Summe der Teile“ geprüft und das BKartA ist von 
seiner ursprünglichen Praxis im Bereich der leitungsgebundene Energiewirtschaft, Beteili-
gungen bis zu 20 Prozent ohne weitergehenden Veto- oder Organbesetzungsrechte nicht 
aufzugreifen, abgegangen.526  
Nun gelten bei einer Beurteilung von Minderheitsbeteiligungen im Rahmen der leitungs-
gebundenen Energiewirtschaft dieselben Maßstäbe wie in anderen Wirtschaftsbereichen. 
So ist auch hier zu prüfen, ob die Minderheitsbeteiligung dazu führt, dass auf Seiten der 
anderen Gesellschafter auf die Vorstellungen des Erwerbers Rücksicht genommen wird 
und somit dieser seine eigenen Wettbewerbsinteressen zur Geltung bringen kann.527 Ist 
eine Beteiligung in der Höhe von unter 25 Prozent mit Plusfaktoren verbunden, sodass in 
weiterer Folge das Ausmaß der Beteiligung einem Anteilserwerb von 25 Prozent und 
mehr gleichzusetzen ist, gilt der Tatbestand als verwirklicht.528 
Bei Minderheitsbeteiligungen durch Vorlieferanten an Regionalversorgern hat sich 
gezeigt, dass nicht selten die Bereitschaft zur Rücksichtnahme auf die Interessen des 
Vorlieferanten ausdrücklich oder konkludent in den Vereinbarungen festgehalten wurde. 
Wird in den Vereinbarungen der Erwerbszweck als die Begründung einer „Partnerschaft 
im Energiebereich“ benannt und der Erwerber als „strategischer Partner“ bzw. „strategischer 
Investor“, so ist der Wille zur Rücksichtnahme im Rahmen einer partnerschaftlichen 
Kooperation von den beteiligten Unternehmen schriftlich festgehalten529 und folglich die 
Höhe der Beteiligung und das Vorliegen von weiteren Plusfaktoren unerheblich.530 
                                                     
525 Säcker/Boesche, Vertikale Fusionen im Energiesektor gefährden wirksamen Wettbewerb, BB 2001, 2329 
(2337).  
526 Monopolkommission Hauptgutachten XII, BT, Drs 13/11291, Rn 343; Monopolkommission Hauptgutachten 
XIV, Kurzfassung, Rn 70; TB des BKartA 1997/98 BT, Drs 14/1139 (122); TB des BKartA 2001/02 BT, Drs 15/1226 
(163); TB des BKartA 2003/04 BT, Drs 15/5790 (129) 
527 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel (13f); BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-
flex (5). 
528 OLG Düsseldorf, VI-2 Kart 10/04 (V) KG Wochenkurier, WuW 2005, 70 (75f); BKartA, B8 – 29/00 Stadtwerke 
Neuss, Rn 8. 
529 Vgl. BKartA, B8 – 83/03 RWE/Wuppertaler Stadtwerke, Rn 16.  
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Ist eine Kooperationsbereitschaft nicht ausdrücklich in den Vereinbarungen über den 
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung festgehalten, so kann sich die Bereitschaft zur Rück-
sichtnahme bzw. zu einem kooperativen Miteinander, in dem jeder der Partner seine 
Interessen zur Geltung bringen kann, solange sie den Interessen des Partners nicht 
zuwiderlaufen, anhand der faktischen Umstände bzw. aus der Gesamtschau aller 
rechtlichen und tatsächlichen Umstände, wie z.B. durch Vorkaufsrechte, ergeben.531  
Dies ist aber im Einzelfall im Rahmen der Gesamtschau zu prüfen und darf nicht allein 
daraus geschlossen werden, dass ein Vorlieferant eine Beteiligung an einem Regional-
versorger erwirbt.532 
 
C.2.4.7 Verhältnis zu § 37 Abs 1 Zif 2 GWB 
Im Gegensatz zu den formalistischen Zusammenschlusstatbeständen des § 37 Abs 1 Zif 3 
GWB, die quantitative Kriterien verwenden und daher auch bei der Abgrenzung keine 
Probleme machen, verwendet § 37 Abs 1 Zif 2 GWB mit dem Zusammenschlusstatbestand 
des Kontrollerwerbs materielle Aufgreifkriterien, die in der Abgrenzung zum Erwerb von 
wettbewerblich erheblichen Einfluss besonders problematisch sind. Es ist davon 
auszugehen, dass es in aller Regel keine Fälle gibt, in denen kontrollierender Einfluss 
ohne wettbewerblich erheblichen Einfluss vorliegen kann.533 
Im Unterschied zu der Rechtslage vor der sechsten GWB-Novelle, wo noch unterschied-
liche Rechtsfolgen die praktische Bedeutung des Unterschieds der beiden Zusammen-
schlusstatbestände begründete, besteht dieser Unterschied mittlerweile nicht mehr. Ein 
wesentliches verbleibendes Unterscheidungsmerkmal besteht darin, dass § 37 Abs 1 Zif 4 
                                                                                                                                                                
530 BKartA, B8 – 27/04 Mainova/Aschaffenburger Versorgungs-GmbH, Rn 20 bestätigt in OLG Düsseldorf, VI-2 
Kart 14/04 (V), Mainova/Aschaffenburger Versorgungswerke, AG 2006, 504 (505) (bei einer Beteiligung in der Höhe 
von 17,5 Prozent); TB des BKartA 2003/04 BT, Drs 15/5790 (130) (bei einer Beteiligung in der Höhe von 12 
Prozent durch E.ON an der Aschaffenburger Versorgungs GmbH; die Anmeldung wurde in der weiteren 
Folge zurückgenommen). 
531 BKartA, B8 – 27/04 Mainova/Aschaffenburger Versorgungs-GmbH, Rn 20 (Vorkaufsrechte zur Absicherung der 
Exklusivität der Kooperation) 
532 Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 135. 
533 Martinek, Unruhe an der kartellfront – Die 5. GWB-Novelle gegen Industriemarktfixierung und Ausnahme-
bereichsexzeß, NJW 1990, 793 (797); Emmerich, Die fünfte GWB-Novelle, AG 1989, 261 (267). 
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GWB verwirklicht sein kann, auch wenn sich die Möglichkeit der Einflussnahme nicht auf 
das gesamte Wettbewerbspotential des Zielunternehmens bezieht.534 Die Erfüllung des 
Zusammenschlusstatbestandes des § 37 Abs 1 Zif 2 GWB ist in diesen Fällen jedenfalls 
ausgeschlossen.535 
 
C.2.4.8 Verhältnis zu § 36 Abs 1 GWB 
Gemäß § 36 Abs 1 GWB bedarf es einer eigenständigen Prüfung, ob der Zusammen-
schluss in Folge der Entstehung einer „neuen wettbewerblichen Einheit“ eine marktbe-
herrschende Stellung begründet oder verstärkt. Im Rahmen dieser Prüfung wird 
untersucht, inwiefern das erwerbende Unternehmen Einfluss auf das Zielunternehmen 
nehmen kann und folglich dieses veranlasst werden kann, seine Ressourcen zugunsten 
des Erwerbers zu nutzen. Diese Untersuchung im Rahmen des § 36 Abs 1 GWB erübrigt 
sich in den Fällen, die einen Zusammenschluss iSd § 37 Abs 1 Zif 1 und 2 GWB darstellen, 
da bei Verwirklichung dieser Form eines Zusammenschlusses die Zurechnung von 
Ressourcen jedenfalls vorliegt. Nicht so aber in jenen Sachverhalten, die den Erwerb einer 
nicht kontrollbegründenden Minderheitsbeteiligung umfassen. Hier ist von erheblicher 
praktischer Relevanz, ob es zu einer Zurechnung von Ressourcen kommt oder nicht. Die 
Ressourcen des Zielunternehmens sind dem Erwerber zuzurechnen, wenn eine konkrete 
Einflussmöglichkeit auf Seiten des Erwerbers vorliegt. Ist der Zusammenschlusstat-
bestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB, ein wettbewerblich erheblicher Einfluss, verwirklicht, 
so seien regelmäßig gleichzeitig jene Umstände gegeben, die zu einer Zurechnung der 
Ressourcen iSd § 36 Abs 1 GWB führen. Daher wird im Schrifttum von einer „starken 
Präjudizwirkung“ des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB gesprochen.536 Unabhängig vom Vorliegen 
                                                     
534 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel 10f. 
535 Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 99. 
536 HL Mestmäcker/Veelken in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 GWB § 37 Rn 102 mwN; Ruppelt in 
Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 53; Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar 
Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 138; ablehnend Montag/Dohms, Minderheitsbeteiligungen im deutschen und 
EG-Kartellrecht, Teil 2: Materielle Zusammenschlusskontrolle und Verhaltenskontrolle, WuW 1993, 93 (93f) da 
wettbewerblich erheblicher Einfluss nicht automatisch eine wirtschaftliche/wettbewerbliche Einheit be-
gründet. 
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eines systematischen Zusammenhangs darf aber nicht von einer generellen Präjudiz-
wirkung ausgegangen werden, sodass es weiterhin einer Prüfung im Einzelfall bedarf.537 
 
C.3 Relevante Präjudizien 
Der Zusammenschlussbegriff des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB („wettbewerblich erheblicher 
Einfluss“; in englischer Sprache: „competitively significant influence“) ist in der weltweiten 
Zusammenschlusskontrolle eine Unikum. Keine andere Fusionskontrollordnung enthält 
derzeit538 einen Zusammenschlusstatbestand, der die gleichen Tatbestandsmerkmale auf-
weist. In nationalstaatlichen Rechtsregimen bestehen aber vereinzelt ähnliche Zusammen-
schlusstatbestände, die auch auf die Erfassung von nichtkontrollbegründenden 
Minderheitsbeteiligungen in der Zusammenschlusskontrolle gerichtet sind.539 Aufgrund 
seines äußerst weitgehenden Schutzniveaus sowie der anfänglichen Rechtsunsicherheit 
aufgrund der Verwendung von qualitativen Kriterien war § 37 Abs 1 Zif 4 GWB stets 
umstritten. Angesichts aufkommender Diskussionen auf Europäischer Ebene, ob nicht der 
im Rahmen der FKVO verwendete Zusammenschlusstatbestand, der nichtkontroll-
begründende Minderheitsbeteiligungen im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle 
unberücksichtigt lässt, zu einer Anwendungslücke in der Europäischen Fusionskontrolle 
führe,540 gewinnt § 37 Abs 1 Zif 4 GWB vermehrt an rechtspolitischer Relevanz, da dieser 
Zusammenschlusstatbestand als geeignet angesehen werden kann, wettbewerblich 
problematische Umgehungskonstruktionen zu erfassen.  
                                                     
537 Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 37 Rn 53; Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar 
Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 138. 
538 Polen hat 2007 im Rahmen einer Reform den Zusammenschlusstatbestand des wettbewerblich erheblichen 
Einflusses aus seinen Zusammenschlusskontrollvorschriften entfernt. Siehe OECD, DAF/COMP(2008)30 Policy 
Roundtables: Minority Shareholdings (2008) 240, verfügbar unter:  
http://www.oecd.org/dataoecd/40/38/41774055.pdf.  
539 So enthält z.B. die britische Fusionskontrolle als ausschlaggebendes Element „the ability materially to 
influence the behaviour and the policy of the target company ...”.  
540 Joaquín Almunia Vice President of the European Commission responsible for Competition Policy, EU merger 
control has come of age “Merger Regulation in the EU after 20 years”, co-presented by the IBA Antitrust 
Committee and the European Commission Brussels, 10 March 2011, SPEECH/11/166, Pkt 5; siehe auch: 
Slobodenjuk, Standpunkt: Minderheitsbeteiligungen im Fokus der EU-Kommission, BB 2011, 705.  
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Zur besseren Veranschaulichung des Zusammenschlusstatbestands der „wettbewerblich 
erheblichen Einflussnahme“ werden nun einige in der Rechtspraxis erhebliche Fälle näher 
dargestellt.  
 
C.3.1 Verwirklichung des Erwerbs „wettbewerblich erheblichen Einflusses“ 
C.3.1.1 Gillette/Eemland (oder Gillette/Wilkinson) 
Dem BKartA ist der Erwerb von 22,9 Prozent an Eemland Holding N.V. („Eemland“) durch 
Gillette UK, 100-Prozent Tochtergesellschaft von Gillette Company („Gillette“) im Anzeige-
verfahren mitgeteilt worden.  
Eemland hatte zuvor das gesamte Rasiergeschäft der Wilkinson-Sword-Unternehmens-
gruppe („Wilkinson“) erworben. Wilkinson produziert und vertrieb Rasierer, Rasierklingen, 
Rasierkosmetika, Schwerter und Nagelscheren. Gillette produzierte und vertrieb u.a. 
Rasierapparate, Rasierklingen, Rasiersysteme, Einwegrasierer und Rasierkosmetika. Der 
sachlich relevante Markt wurde als der Markt für Rasierapparaturen zum Zwecke der 
Nassrasur definiert, auf dem Wilkinson und Gillette Wettbewerber waren.  
Das BKartA stellte fest, dass durch den Erwerb der Minderheitsbeteiligung der Zusam-
menschluss iSv § 23 Abs 2 Zif 6 GWB a.F. (jetzt § 37 Abs 1 Zif 4 GWB) erfüllt war. Denn 
Gillette erhielt durch die Verbindung, d.h. den Anteilserwerb an Eemland und die 
Begleitvereinbarungen, die Möglichkeit, mittelbar einen wettbewerblichen Einfluss auf 
Wilkinson auszuüben. Unmittelbare Einflussnahme wurde dahingegen durch die fest-
gelegte Führungs- und Entscheidungsstrukturen bei Eemland vertraglich ausgeschlossen.  
Die sogenannten „mittelbaren“ Einflussmöglichkeiten waren aufgrund folgender 
Umstände gegeben: 
− Gillette erhielt Vorkaufsrechte, welche sowohl die anderen Gesellschafter als auch 
Eemland selbst daran hinderten, frei über ihre Beteiligungen zu verfügen und 
folglich Gillette Einfluss auf die künftige Gestaltung der Anteilseignerstrukturen 
ermöglichte. Besonders berücksichtigt wurde dabei, dass Eemland die Möglichkeit 
versperrt wurde, andere industrielle Partner zu beteiligen und damit wettbe-
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werbsaktive Strategien gegen Gillette, den Weltmarktführer, zu entwickeln und 
durchzusetzen.541  
− In Gebietsabgrenzungsverträgen verpflichtete sich Wilkinson, seine eigenen 
Produkte allein in den Mitgliedstaaten der EG und in den USA eigenständig zu 
vermarkten. Eine Folge dieser massiven Einschränkung der Absatzmöglichkeiten 
wäre gewesen, dass nach Schätzungen des BKartA ungefähr 24 Prozent der 
Produktion von Wilkinson nicht mehr abgesetzt werden hätte können. 
− Wilkinson wurde ferner verpflichtet seine Produkte außerhalb der Mitgliedstaaten 
der EG und der USA ausschließlich an Gillette zu liefern.  
− In den letzten beiden Jahren vor Beschlussfassung hatte Wilkinson seine Pro-
duktion in Europa um 16 Prozent gekürzt. Dies wurde als Folge der Einschrän-
kung der Absatzmöglichkeiten gesehen. Die Beschlussabteilung sah darin eine 
indirekte Steuerung der Produktionsmenge von Wilkinson durch Gillette. 
− Gillette war mit ungefähr 45 Prozent an der Finanzierung des Erwerbs der 
europäischen Wilkinson-Geschäfte durch Eemland beteiligt. Ferner wurde fest-
gestellt, dass die Bedingungen sowohl der Unternehmensbeteiligung als auch der 
Begleitvereinbarungen Rückwirkungen auf die verwendete Finanzkonstruktion 
hätten, wodurch Eemland von Gillette finanziell abhängig war und dadurch in 
seiner unternehmerischen Handlungsfreiheit eingeschränkt gewesen wäre.  
Zusammenfassend war für das BKartA ausschlaggebend, dass Gillette die Möglichkeit 
erhielt, wettbewerblich erheblichen Einfluss auf die Anteilseignerstruktur, die Verbind-
lichkeiten, die Absatzpolitik und die Produktionsmenge von Eemland auszuüben. Der 
Zusammenschluss wurde sodann vom BKartA untersagt.542 
 
C.3.1.2 ASV/Stilke (Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel) 
Dem Beschluss des BGH lag eine Untersagungsentscheidung des BKartA sowie ein 
Beschluss des Kartellsenats des Kammergerichts zugrunde, in welcher der Axel Springer 
Verlag AG („ASV“) der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung an der Stilke Buch- und 
Zeitschriftenhandelsgesellschaft mbH („Stilke“) untersagt wurde.  
                                                     
541 Für die Beschlussabteilung des BKartA reichten diese Rechte alleine bereits aus, um den Tatbestand zu 
verwirklichen.  
542 BKartA, B5 – 42/90 Gillette/Eemland, AG 1992, 363.  
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Stilke war ein Presse-Einzelhandelsunternehmen mit 67 Verkaufsstellen, hauptsächlich auf 
Fern- und Stadtbahnhöfen im norddeutschen Raum. Zu den vertriebenen Waren zählten 
neben Zeitungen, Zeitschriften und Büchern auch Tabak- und Süßwaren sowie Reise- und 
Geschenkartikel und weitere Waren. Am Bruttoumsatz im bundesweiten Bahnhofs-
buchhandel erreichte Stilke einen Anteil in der Höhe von 10,6 Prozent. Der Tätigkeits-
bereich von ASV umfasste vorwiegend den Verlag und Vertrieb von Zeitungen und 
Zeitschriften. Ferner hält das Unternehmen mehrere Unternehmensbeteiligungen an 
anderen Unternehmen im Bereich der Printmedien.  
Ursprünglich war ASV am Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung interessiert. Davon ist das 
Unternehmen aber abgegangen, als das BKartA fusionsrechtliche Bedenken gegen den 
Zusammenschluss erhoben hatte. Als Folge der geäußerten Bedenken erwarb ASV eine 
Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 24 Prozent und eine 100-Prozent-Tochter-
gesellschaft der Schweizer Valora Holding AG („Valora“) erwarb die restlichen 76 Prozent. 
Die beiden Vereinbarungen entstanden jeweils unter der aufschiebenden Bedingung, dass 
auch der andere Vertrag abgeschlossen würde. Würde ein Vertrag nicht wirksam werden, 
sah der andere Vertrag z.B. ein Rücktrittsrecht der Veräußerer vor. Valora war ein 
europaweit tätiger Konzern im Bereich für Konsumgüter und Dienstleistungen mit 
geografischem Fokus auf das Gebiet der Schweiz. Valora betrieb eigene Kioske in der 
deutschsprachigen Schweiz und belieferte darüber hinaus auch andere Verkaufsstellen 
mit Presseartikeln, Büchern und Süßwaren. In Deutschland hatte Valora zuvor eine 
Bahnhofsbuchhandels-Gruppe übernommen.  
Der BGH stellte fest, dass rechtsfehlerfrei die Verwirklichung des Zusammen-
schlusstatbestandes des § 23 Abs 2 Zif 6 GWB a.F. (jetzt § 37 Abs 1 Zif 4 GWB) dargelegt 
wurde. Dabei hob der BGH hervor, dass der relevante Zusammenschlusstatbestand 
bereits der Gefährdung des Wettbewerbs durch die Möglichkeit einer wettbewerblich 
erheblichen Einflussnahme entgegenwirken will. Daher ist die Bestimmung anwendbar, 
wenn nach Art der Vertragsgestaltung und der wirtschaftlichen Verhältnisse zu erwarten 
ist, dass der Mehrheitsgesellschafter auf die Vorstellungen des anderen Gesellschafters 
Rücksicht nimmt oder diesem freien Raum lässt, auch wenn das nur soweit geschieht, wie 
es seinen eigenen Interessen nicht zuwiderläuft.  
Im vorliegenden Fall sprachen folgende Aspekte für das Vorliegen eines Zusam-
menschlusses:  
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− ASV verband mit dem Beteiligungserwerb das Interesse, auf den vorgelagerten 
Markt vorzudringen. So hatte ASV bereits mehrmals erfolglos versucht, 
Beteiligungen an Presse-Vertriebsunternehmen zu erwerben.543 
− Als Gesellschafterin erhielte ASV Informationen, die für die Beurteilung und 
Beeinflussung des Marktgeschehens von Bedeutung gewesen wären. 
− ASV hätte die Möglichkeit, Maßnahmen der Geschäftspolitik zur Beschlussfassung 
zu stellen. Valora hätte Werbestrategien, die der Minderheitsgesellschafterin zu 
Gute gekommen wären, solange mitgetragen, wie sie sich nicht als wirtschaftlicher 
Misserfolg erwiesen hätten. 
− Anhand der besonderen vertraglichen Bedingungen der beiden Erwerbsverein-
barungen, der bestehenden Kooperation zwischen ASV und Valora in der Schweiz 
und der wirtschaftlichen Bedeutung der ASV zeigte sich die besondere Bereitschaft 
zur Zusammenarbeit auf Seiten der Mehrheitsgesellschafterin Valora, aufgrund 
dessen auch erwartet werden konnte, dass Valora auf die Wünsche und 
Vorstellungen der ASV bei der Geschäftstätigkeit von Stilke eingehen würde.  
− ASV verfügte über besondere Kenntnisse im Verlagswesen und im Pressevertrieb 
in Hamburg, auf die Valora, als ein Unternehmen hauptsächlich tätig in der 
Schweiz, jedenfalls zurückgegriffen hätte.  
Der erforderliche wettbewerbliche Bezug sei ebenso gegeben gewesen, da die Einfluss-
nahmemöglichkeit der ASV auf der nachgeordneten Handelsstufe den eigenen Absatz 
fördern und damit zugleich den Absatz der Wettbewerber benachteiligen könnte. Dies 
folgt daraus, dass es einem Händler freistünde, mit der Art der Präsentation und der 
Platzierung einer Zeitung oder Zeitschrift im Blickfeld des Kunden bzw. durch die 
Teilnahme an Werbeaktionen den Absatz bestimmter Presseerzeugnisse zu beeinflussen. 
Die Entscheidungsfreiheit des Händlers würde durch die gesellschaftsrechtliche 
Beteiligung begründete Stellung von ASV in solch einer Art beeinflussbar werden, 
welcher der Zusammenschlusstatbestand entgegenwirken sollte.  
Die Untersagung des Zusammenschlusses wurde folglich vom BGH bestätigt.544 
  
                                                     
543 Z.B. BKartA, B6 – 108/96 Postdienst Service GmbH/Axel Springer Verlag AG, WuW 1997, 1023.  
544 BGH, KVR 16/99 Minderheitsbeteiligung im Zeitschriftenhandel. 
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C.3.1.3 Deutsche Post/trans-o-flex 
Der Beschluss des BGH befasste sich mit der vom OLG Düsseldorf bestätigten Unter-
sagungsentscheidung des BKartA im Zusammenschlussverfahren von Deutsche Post AG 
(„DP“) und trans-o-flex Schnell-Lieferdienst GmbH („trans-o-flex“). Das geplante Vorhaben 
umfasste den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 24,8 Prozent an trans-
o-flex durch DP. 
DP war selbst oder über in- und ausländische Tochtergesellschaften in den Bereichen 
Briefdienst, Post- und Paketdienst, Expresszustellung, Frachtdienst, Logistik und Finanz-
dienstleistung für sowohl Privat- als auch Geschäftskunden tätig. Trans-o-flexs Tätigkeits-
bereich bestand hauptsächlich in Transportdienstleistungen für Geschäftskunden in 
Deutschland.  
Der BGH bestätigte das Vorliegen eines Zusammenschlusses iSd § 23 Abs 1 Zif 6 GWB a.F. 
(jetzt § 37 Abs 1 Zif 4 GWB) durch den Erwerb der Unternehmensbeteiligung in der Höhe 
von 24,8 Prozent. Die Tatbestandsmerkmale waren aufgrund folgender Aspekte, geprüft 
in einer Gesamtschau, verwirklicht: 
− DP erhielt das Recht, zwei der zwölf Aufsichtsratsmandate zu entsenden, womit 
DP neben Informationen auch die Möglichkeit erhielt, auf die Willensbildung und 
das Marktverhalten der trans-o-flex Einfluss zu nehmen. 
− Im Gegensatz zum Mehrheitsgesellschafter, einem reinen Finanzinvestor, verfügte 
DP über überlegene Markt- und Branchenkenntnisse.  
− DP hatte eine beherrschende Position auf einem benachbarten Markt inne. 
− Die Anteilseigner hatten einen Konsortialvertrag laut Präambel zum 
ausdrücklichen Schutz der Minderheitsgesellschafter und mit dem Ziel einer 
partnerschaftlichen Zusammenarbeit abgeschlossen. 
− Im Rahmen des Konsortialvertrags erhielt die DP „quasi-Vetorechte“ für 
Kapitalerhöhungen. Für eine Kapitalerhöhung bedürfte es nämlich einen 
Gesellschafterbeschlusses mit einer Mehrheit von 80 Prozent der Stimmen. Käme 
innerhalb eines Monats nach Vorlage eines Einigungsvorschlags des Abschluss-
prüfers keine Einigung zustande, so konnte eine Kapitalerhöhung auch mit einer 
Mehrheit von 75 Prozent beschlossen werden. Ferner bedurfte es Einvernehmen 
zwischen allen Anteilseignern bei einer Entscheidung über die Erschließung oder 
den Erwerb neuer Geschäftsfelder. Abgesehen von nicht kostendeckenden 
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Geschäftsfeldern, konnten aber derartige Maßnahmen auch mit einer Mehrheit 
von 75 Prozent beschlossen werden. 
Der BGH sah es als naheliegend an, dass ein Mehrheitsgesellschafter, der ein reiner 
Finanzinvestor war, auf die Vorstellungen der DP zur weiteren Entwicklung und zur 
Positionierung der trans-o-flex auf dem Markt Rücksicht nehmen würde, sofern sie nicht 
dem Interesse der Gesellschaft erkennbar zuwidergelaufen wären und bestätigte die 
Untersagung des verfahrensgegenständlichen Zusammenschlusses.545 
 
C.3.1.4 A-TEC/Norddeutsche Affinerie 
Das OLG Düsseldorf befasste sich mit einer Entscheidung des BKartA, in der A-TEC („A-
TEC“) der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 13,75 Prozent an 
Norddeutsche Affinerie („NA“) sowie die Besetzung von drei Aufsichtsratssitzen durch A-
TEC untersagt wurde. 
A-TEC war eine börsennotierte internationale Industriegruppe, die vorrangig in den 
Bereichen Antriebstechnik, Anlagen- und Maschinenbau sowie im Metallbereich tätig war. 
Über Tochterunternehmen war A-TEC in der Kupferverarbeitung aktiv. NA war ebenso in 
der Kupferverarbeitung tätig und ein Wettbewerber der A-TEC im Bereich der 
Kupferkathoden der Klasse A und der Kupferstranggussformate. 
Gegen den Willen von NA hat A-TEC eine Minderheitsbeteiligung am Unternehmen 
erworben. Die anderen Anteilseigner waren zum Zeitpunkt des Erwerbes die Hansestadt 
Hamburg, HSH Nordbank AG sowie Morgan Stanley & Co. Incorporated, UBS AG und die 
Dimensional Holdings Inc. als Finanzinvestoren. Diese Unternehmen hielten jeweils Anteile 
in der Höhe von drei bis fünf Prozent. Die restlichen Unternehmensanteile befanden sich 
im Streubesitz. Ferner kündigte A-TEC in einem Schreiben an, die Erlangung von drei der 
sechs von den Gesellschaftern zu besetzenden Aufsichtsratsmandate zu beabsichtigen.  
Das Gericht stellte fest, dass sowohl der Erwerb der Minderheitsbeteiligung in der Höhe 
von 13,75 Prozent als auch die angestrebte Erlangung von drei Aufsichtsratsmandaten der 
Zusammenschlusskontrolle unterlagen, da die beiden Vorgänge jeder für sich geeignet 
waren, den Tatbestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB zu erfüllen.  
                                                     
545 BKartA, B9 – 100/01 Deutsche Post/trans-o-flex; BGH, KVR 26/03, Deutsche Post/trans-o-flex. 
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Bezüglich des Anteilserwerbs führte das Gericht aus, dass die Begründung des BKartA, 
dass A-TEC während des Beobachtungszeitraums in den Jahren 2005 bis 2007 zur ver-
zeichneten geringen Hauptversammlungspräsenz zwischen 35 und 37 Prozent mit der 
erworbenen Minderheitsbeteiligung eine faktische Sperrminorität gehalten hätte, die 
Annahme des Vorliegens eines wettbewerblich erheblichen Einflusses gemäß § 37 Abs 1 
Zif 4 GWB nicht rechtfertigte. Eine für die Tatbestandsverwirklichung notwendige 
hinreichend beständige Sperrminorität konnte nicht festgestellt werden. In den Referenz-
jahren 2005 bis 2007 hätte zwar eine Beteiligung in der Höhe von 13,75 Prozent für eine 
faktische aktienrechtliche Sperrminorität ausgereicht, hinreichende Anhaltspunkte für die 
Annahme, dass eine vergleichsweise geringe Hauptversammlungspräsenz auch in der 
Zukunft vorläge, lagen jedoch nicht vor. Ein Referenzzeitraum von nur drei Jahren und 
die Tatsache, dass sich 60 Prozent der Aktien von NA im Streubesitz befanden, reichten 
für die Feststellung, dass mit einer Beteiligung in der Höhe von 13,75 Prozent eine auf 
Dauer angelegte Sperrminorität vermittelt werde, nicht aus.546 
Nichtsdestotrotz bestätigte das Gericht das Vorliegen des Zusammenschlusstatbestandes 
iSd § 37 Abs 1 Zif 4 GWB anhand folgender Gründe: 
− A-TEC verfügte über überlegene Markt- und Branchenkenntnisse. 
− Die Gesellschafterstellung konnte A-TEC dafür nutzen, über den Aufsichtsrat und 
in der Hauptversammlung in zentralen Fragen Einfluss auf die Unternehmens-
politik der NA zu nehmen. Das Gericht sah es nämlich als naheliegend, dass die 
auf dem Geschäftsfeld der NA unerfahrenen Mitgesellschafter den wettbe-
werblichen Vorstellungen und Vorschlägen der A-TEC zumindest insoweit 
Rechnung getragen hätten, wie sie nicht dem Interesse des Unternehmens 
erkennbar zuwidergelaufen wären. Dabei war insbesondere erheblich, dass der 
Hauptversammlung gemäß der Satzung Entscheidungen über die Verwendung 
des erwirtschafteten Gewinns sowie über die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern 
oblagen.  
                                                     
546 Dabei wurde auch berücksichtigt, dass die Hauptversammlungspräsenz im laufenden Jahr höher 
ausgefallen war, und dabei eine Sperrminorität bei einem Anteil in der Höhe von 13,75 Prozent tatsächlich 
nicht gegeben war.  
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− Für A-TEC bestand die Möglichkeit, aufgrund seiner Gesellschafterposition ein 
Aufsichtsratsmandat zu erlangen.547 Folglich hätte A-TEC die Möglichkeit über 
einen Sitz im Aufsichtsrat auf die Geschäfts- und Unternehmenspolitik der NA 
einzuwirken. Der Aufsichtsrat verfügte nämlich über Mitsprache- und Mitent-
scheidungsbefugnisse in zahlreichen wettbewerbsrelevanten Angelegenheiten. Der 
Vorstand der NA bedurfte gemäß den Statuten die Zustimmung des Aufsichtsrats 
in folgenden Angelegenheiten:  
o der grundsätzlichen Änderung der Konzernorganisation; 
o der jährlichen Investitionsplanung und deren Finanzierung; 
o der Aufnahme von Anleihen und Krediten sowie der Gewährung von 
Darlehen oder sonstigen Krediten außerhalb des laufenden Geschäfts; 
o dem Erwerb oder der Veräußerung von Patenten sowie dem Erwerb und 
der Vergabe von Lizenzen außerhalb des üblichen Geschäftsbetriebs; 
o der Beteiligung der NA an anderen Unternehmen oder der Aufgabe solcher 
Beteiligungen;  
o der Eröffnung neuer Geschäftsfelder oder der Einschränkung oder 
Aufgabe bestehender Geschäftsfelder, sofern diese Maßnahmen für den 
Konzern von wesentlicher Bedeutung sind; 
o der Berufung von leitenden Angestellten; und 
o der Bestellung von Vorständen oder Geschäftsführern wichtiger Tochter-
gesellschaften. 
Der Vorstand von NA war gemäß seiner Geschäftsordnung ferner verpflichtet, 
die strategische Ausrichtung des Unternehmens mit dem Aufsichtsrat abzu-
stimmen und den Aufsichtsrat regelmäßig über den Stand der Strategie-
umsetzung zu unterrichten. Für das Vorliegen einer Möglichkeit, Einfluss auf 
den Aufsichtsrat auszuüben, war nicht erforderlich, dass A-TEC die Position 
des Aufsichtsratsvorsitzenden besetzen oder die Mehrheit im Aufsichtsrat 
erlangen könne.  
− Mit der Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 13,75 Prozent war A-TEC der 
größte Einzelaktionär der NA. 
                                                     
547 Wie die Grundlage für die Möglichkeit der Entsendung eines Aufsichtsratsmitglieds im Rahmen der 
Minderheitsbeteiligung im Konkreten ausgestaltet war, darauf ging das Gericht nicht näher ein; dazu kritisch: 
Henschen/Koch, WuW 2009, 1127 (1135). 
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− Die übrigen namentlich bekannten Anteilseigner hielten Beteiligungen in der 
Höhe von lediglich drei bis fünf Prozent und hatten keine wettbewerblichen 
Interessen an NA.  
Bezüglich des Vorhabens von A-TEC, drei Aufsichtsratsmandate zu erlangen, verwies das 
Gericht auf die Ausführungen zum Anteilserwerb. Anhand dessen sei bereits dargestellt 
worden, dass A-TEC seine eigenen wettbewerblichen Interessen und Absichten über den 
Aufsichtsrat der NA wirkungsvoll zum Tragen bringen könnte, was für eine Ver-
wirklichung des Zusammenschlusstatbestands gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB ausreichte. 
Das OLG bestätigte den Beschluss des BKartA sowie die Auflösungsanordnung. Das 
BKartA ordnete die komplette Veräußerung der Anteile an. Es war nicht absehbar, bei 
welcher Beteiligungshöhe kein Zusammenschlusstatbestand mehr erfüllt gewesen wäre, 
sodass die Möglichkeit einer Teiluntersagung ausgeschlossen war. 548   
 
C.3.2 Keine Verwirklichung des Erwerbs eines wettbewerblich erheblichen 
Einflusses 
C.3.2.1 Bonner Zeitungsdruckerei 
Der Beschluss des OLG Düsseldorf lehnte die Ansicht des BKartA ab, dass im 
vorliegenden Fall ein Zusammenschluss gegeben war. Dabei handelte es sich um den 
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 9,015 Prozent an der Bonner 
Zeitungsdruckerei und der Verlagsanstalt H. Neusser GmbH („Bonner Zeitungsdruckerei“) 
durch M. DuMont Schauberg Expedition der Kölnischen Zeitung GmbH & Co. KG („MDS“). 
Der MDS war im Bereich der Herstellung und des Vertriebs von Abonnement-
Tageszeitungen sowie Straßenverkaufszeitungen für den Raum Bonn/Köln tätig. Die 
Bonner Zeitungsdruckerei verlegte im Raum Bonn eine regionale Abonnement-
Tageszeitung. Die bisherige Alleingesellschafterin des Zielunternehmens war die H. 
Neusser Besitz- und Verwaltungs GmbH & Co. KG („H. Neusser KG“) 
                                                     
548 BKartA, B5 - 198/07 A-TEC/Norddeutsche Affinerie Untersagung des Zusammenschlusses bestätigt in OLG 
Düsseldorf, VI-Kart 5/08 (V), A-TEC/Norddeutsche Affinerie, WuW 2009, 60. 
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Der gegenständliche Sachverhalt betraf nach einigen vorgenommenen Modifikationen 
neben dem Erwerb einer Unternehmensbeteiligung an der Bonner Zeitungsdruckerei auch 
die Gründung von vier stillen Gesellschaften durch MDS und der Muttergesellschaft, H. 
Neusser KG, sowohl zur wechselseitigen Ergebnisbeteiligung als auch zur wechselseitigen 
Anzeigenvermittlungskooperation. 
Das BKartA stellte in seinem Beschluss fest, dass ein Zusammenschluss iSd § 37 Abs 1 
Zif 4 GWB vorlag, da die beteiligten Unternehmen mit dem Anteilserwerb strategische 
Interessen verfolgten und der Anteilserwerb für den Erwerber MDS 
Einflussmöglichkeiten auf die interne Willensbildung seines einzigen Wettbewerbers im 
Raum Bonn eröffnete, die wettbewerblich erheblich wären. Ferner hätte sich bereits 
gezeigt, dass die beteiligten Unternehmen die nun vorliegende Konstruktion allein zur 
Umgehung der Anmeldepflicht in der Fusionskontrolle gewählt hätten. Die 
vorgenommenen Modifikationen, wie Absenkung der Beteiligungshöhe von ursprünglich 
18 Prozent auf 9,015 Prozent, Änderungen des Gesellschaftsvertrags und die Aufgabe von 
Vorkaufsrechten, führten aber nicht dazu, dass die ursprüngliche Interessenlage, d.h. eine 
höhere und langfristige Beteiligung, entfiele. Das gemeinsame unternehmerische Interesse 
zeigte sich insbesondere auch durch die Kooperation für das Anzeigengeschäft im Raum 
Bonn. 
Diesen Ausführungen des BKartA folgte das Gericht nicht und stellte fest, dass der 
Erwerber weder durch die eingeräumte gesellschaftsrechtliche Position noch durch 
sonstige Umstände die Möglichkeit eines wettbewerblich erheblichen Einflusses auf das 
Zielunternehmen erhielt.  
Das OLG führte dahingehend detailliert aus, dass die gesellschaftsrechtlichen Regelungen 
keine Bestimmungen beinhalteten, die eine dauerhafte Einflussnahme auf die interne 
Entscheidungsbildung des Zielunternehmens erlaubten.  
Der MDS hätte nämlich alleine durch die Ausübung seiner Stimmrechte in der Gesell-
schafterversammlung die Möglichkeit, an der Entscheidungsfindung der Bonner Zeitung-
sdruckerei mitzuwirken. Allerdings war die Gesellschafterversammlung mit aktuellen 
Entscheidungen, die das operative Geschäft betrafen, nicht befasst gewesen. Nach 
Änderungen des Gesellschaftsvertrags wurde ein weiteres Organ der GmbH, ein Beirat, 
eingerichtet und bestimmt, dass Handlungen der Geschäftsführung, die über den 
gewöhnlichen Betrieb eines Handelsgewerbes hinausgehen, einschließlich der Auskunfts-
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verweigerung nach § 51a Abs 2 GmbHG,549 die vorherige Zustimmung des Beirats 
benötigten. Dem Beirat oblag ferner die Beratung, Unterstützung und Überwachung der 
Gesellschaft und ihrer Geschäftsführung bei ihrer Tätigkeit und der Festlegung der 
Geschäfts- und Firmenpolitik. Der Abschluss von Geschäftsführer- und Prokuristen-
Anstellungsverträgen sowie die Prüfung des Jahresabschlusses fielen ebenso in den Zu-
ständigkeitsbereich des Beirats. Die drei Mitglieder des Beirats wurden alleine vom Mehr-
heitsgesellschafter ernannt. Darüber hinaus wurde im Gesellschaftsvertrag festgelegt, 
dass es ausgeschlossen war, dass Gesellschafter oder Geschäftsführer des Erwerbers und 
der mit dem Erwerber verbundenen Unternehmen, sowie deren Angehörige, Mitarbeiter 
und Berater oder mit diesen vergleichbare Personen zu Beiratsmitgliedern bestimmt 
werden konnten.  
Dem Erwerber der Minderheitsbeteiligung wurde außerdem keine Möglichkeit gewährt, 
die personelle Besetzung der Geschäftsführung zu beeinflussen, wettbewerbsrelevante 
Informationen zu erhalten oder die Veräußerung von Geschäftsanteilen an Dritte zu 
verhindern. Auch die gegebenen faktischen Umstände erlaubten nicht die vom BKartA 
gemachte Schlussfolgerung, dass die Mehrheitsgesellschafterin bzw. die von ihr 
bestimmten Beiratsmitglieder bei der Entwicklung und Positionierung der regionalen 
Abonnement-Tageszeitung auf die Vorstellungen und Interessen des Minderheits-
beteiligten Rücksicht nehmen würden. Die Geschäftsbeziehungen der beteiligten 
Unternehmen und die damit verbundene Verknüpfung von Interessen reichten für eine 
solche Feststellung laut dem Gericht nicht aus. Ebenso wenig waren die langjährige 
Kooperation der beteiligten Unternehmen im Zusammenhang mit dem lokalen 
Anzeigengeschäft im Raum Bonn und der geplante Abschluss von Anzeigen-
Vermittlungsverträgen geeignet, dem Minderheitsbeteiligten Einflussmöglichkeiten zu 
eröffnen.  
Folglich entschied das OLG Düsseldorf, die Untersagungsentscheidung des BKartA 
aufzuheben.550 
                                                     
549 Wonach das gesetzlich vorgesehene Auskunfts- und Einsichtsrecht eines Gesellschafters von der 
Gesellschaft versagt werden kann, wenn der Gesellschafter oder ein von ihm beherrschtes Unternehmen in 
Wettbewerb zu der Gesellschaft steht und dadurch die Besorgnis besteht, dass das Recht zu gesellschafts-
fremden Zwecken verwendet wird und dadurch der Gesellschaft oder einem verbundenen Unternehmen ein 
nicht unerheblichen Nachteil zugefügt wird. 
550 BKartA, B6 - 27/04 M.DuMont Schauberg/Bonner Zeitungsdruckerei; OLG Düsseldorf, VI-Kart 26/04 Bonner 
Zeitungsdruckerei, WuW 2005, 1271. 





Die Systematik der deutschen Zusammenschlusskontrolle unterscheidet sich nicht nur 
anhand der länger zurückliegenden Entstehung und der folgenden mehrmaligen 
Gesetzesnovellierung von den Europäischen Vorschriften, sondern vor allem auch in der 
Verwendung von mehreren sowohl formellen als auch materiellen Zusammenschluss-
tatbeständen, die ein niedrigeres Aufgreif- sowie hohes Schutzniveau bezwecken. Damit 
soll gewährleistet werden, dass die bestehende Wettbewerbsstruktur erhalten bleibt und 
der Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen sowie der Entstehung und Ver-
stärkung marktbeherrschender Stellungen vorgebeugt wird.551 
Bereits bei der Einführung der deutschen Zusammenschlussvorschriften im Jahr 1958 war 
beabsichtigt, Unternehmensbeteiligungen in der Höhe von 25 Prozent und mehr von der 
Fusionskontrolle zu erfassen, um die Marktstrukturen von wettbewerbsschädlichen 
Unternehmenskonzentrationen und –verflechtungen zu schützen. Mit den folgenden 
Novellierungen wurde stets nach effizienten Möglichkeiten gesucht, die zum Teil sehr 
einfallsreichen Umgehungskonstruktionen der Unternehmen, die zwar nicht geeignet 
waren, den formellen Zusammenschlusstatbestand (Erreichung von 25 Prozent der 
Unternehmensanteile) zu erfüllen, aber tatsächlich eine vergleichbare Wirkung hatten, 
von den Zusammenschlussvorschriften des GWB zu erfassen. Mit der Einführung des 
neuen materiellen Zusammenschlusstatbestandes, des Erwerbs wettbewerblich erheb-
lichen Einflusses, mit der fünften GWB-Novelle scheint ein dementsprechend adäquates 
Instrument gefunden worden sein. 
 
C.4.2 Anzahl der Zusammenschlussanmeldungen 
Mit der sechsten GWB-Novelle wurde ein einheitliches System der ex ante Anmeldepflicht 
für Zusammenschlüsse iSd § 37 Abs 1 GWB eingeführt. Dies war unter anderem 
ausschlaggebend für die im internationalen Vergleich sehr hohe Anzahl der Zusam-
menschlussanmeldungen in Deutschland. Im Rahmen der Novellierung 2008 wurde 
sodann eine zweite Inlandsumsatzschwelle eingeführt, die zu einer Reduzierung der 
                                                     
551 So auch: BGH, KVR 1/78 WAZ, NJW 1979, 2401 (2402). 
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Anmeldungen führen sollte. 2007/2008 war die Anzahl der angemeldeten 
Zusammenschlüsse im Vergleich zur Vorperiode noch um 401 auf 3.917 Fälle gestiegen. 
Zu einer gravierenden Änderung der Zahl der Hauptprüfungsverfahren sowie der Unter-
sagungen kam es aber nicht.552 Inwiefern die Einführung der zweiten Inlands-
umsatzschwelle tatsächlich einen Rückgang bei den Zusammenschlussanmeldungen 
bewirken wird und wie hoch dieser Rückgang sein wird, wird erst die Zukunft bzw. 
werden die Tätigkeitsberichte des BKartA der folgenden Jahre zeigen. 
Im Zeitraum von 1990 bis 2008 wurden jedenfalls von BKartA weniger als 30.000 
Zusammenschlüsse geprüft. Davon waren nur 290 Zusammenschlüsse, d.h. ungefähr ein 
Prozent, iSd jetzigen § 37 Abs 1 Zif 4 GWB. Seit 1999 werden durchschnittlich pro Jahr 
ungefähr 1.700 Zusammenschlüsse geprüft, wovon jährlich 20 als „Erwerb wettbewerblich 
erheblichen Einflusses“ geprüft werden.553 
Bei einer genaueren Durchsicht der Statistik für die Jahre 1990 bis 2008 hinsichtlich des 
jetzigen § 37 Abs 1 Zif 4 GWB ergibt sich, dass 76 Prozent der angemeldeten Zusammen-
schlüsse im Vorprüfungsverfahren, d.h. in den ersten vier Wochen, freigegeben wurden. 
Untersagungen, sogenannte „sonstige wettbewerblich problematische Fälle“ und Freigaben im 
Hauptprüfverfahren kamen zu jeweils vier Prozent vor. Zu „sonstigen wettbewerblich 
problematischen Fällen“ zählen jene Fälle, die durch Modifizierungen, wie z.B. Anteils-
reduzierung, Verzicht auf Entsendungsrechte oder Änderung der Anteilseignerstruktur, 
oder Anmeldungsrücknahmen gelöst wurden. Insgesamt erfolgten neun Untersagungs-
entscheidungen, von denen sieben rechtskräftig wurden. Die Untersagungsquote, d.h. das 
Verhältnis zwischen Untersagungsentscheidungen und Anzahl der geprüften Zusammen-
schlüsse, macht beim Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB vier Prozent 
aus und ist damit um ein vielfaches höher als bei den anderen Zusammenschlusstat-
beständen, bei denen die Untersagungsquote bei weniger als 0,5 Prozent liegt.554  
  
                                                     
552 Vgl. TB des BKartA 2007/08 BT, Drs 16/13500 (IIIf, VI). 
553 Zigelski, WuW 2009, 1261 (1267) mit Verweis auf die interne Vorgangsdatenbank des BKartA.  
554 Zigelski, WuW 2009, 1261 (1268) Daten zu den anderen Zusammenschlusstatbeständen sind nicht 
veröffentlicht.  
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C.4.3 Dauerhafte Marktstrukturänderung 
Wie in den Europäischen Zusammenschlussvorschriften,555 die darauf aber ausdrücklich 
hinweisen, enthalten die Zusammenschlusstatbestände des GWB das (implizite) 
Erfordernis, dass mit einem Zusammenschluss iSd § 37 Abs 1 GWB eine nicht nur 
vorübergehende Veränderung der strukturellen Marktverhältnisse bewirkt wird. Trotz 
fehlender gesetzlicher Bestimmung gilt die Voraussetzung gemäß dem Schrifttum als fixer 
Bestandteil der Zusammenschlusstatbestände. Bei kritischen Sachverhalten wird sein 
Vorliegen ansatzweise auch vom BGH für die Verwirklichung eines Zusammenschlusses 
geprüft.556 Dass eine dauerhafte Marktstrukturänderung einen wesentlichen Bestandteil 
eines Zusammenschlusses darstellt, zeigt sich ferner auch in der Begründung zum 
Gesetzesentwurf zur Einführung des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB,557 in der für die Ver-
wirklichung des Zusammenschlusstatbestandes eine gesellschaftsrechtlich vermittelte 
Grundlage notwendig ist und rein wirtschaftliche Abhängigkeit für die Erfüllung der 
Tatbestandsmerkmale nicht ausreicht. Dies entspricht auch den bisherigen Ausführungen 
zur dauerhaften Marktstrukturänderungen, die mehrheitlich auf strukturellen 
Verflechtungen bzw. Abhängigkeiten basieren und nur unter speziellen Umständen auf 
rein faktischen Gegebenheiten beruhen. 
 
C.4.4 Kontrollerwerb 
Beim Zusammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs gemäß § 37 Abs 1 Zif 2 GWB hat 
sich gezeigt, dass trotz seiner im Wesentlichen bestehenden Übereinstimmung mit dem 
Zusammenschlusstatbestand der FKVO ein Unterschied bei der Begründung gemein-
samer Kontrolle besteht. So setzt der Beherrschungsbegriff des § 37 Abs 1 Zif 2 GWB eine 
positive Beeinflussung voraus, sodass die bloße Möglichkeit unternehmerische 
Entscheidungen zu blockieren, wie sie im Rahmen einer Begründung gemeinsamer 
Kontrolle iSd FKVO ausreicht, nicht genügt. Faktisch wird diese Facette aber einen 
unerheblichen Unterschied machen, da man annehmen kann, dass vor allem in jenen 
                                                     
555 Siehe Pkt. B.1.5.4. 
556 So in: OLG Düsseldorf, VI-Kart 5/08 (V), A-TEC/Norddeutsche Affinerie, WuW 2009, 60 (64), wo im 
Zusammenhang mit einer Prüfung gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB eine „beständige“ Sperrminorität nicht 
festgestellt werden konnte. 
557 BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20). 
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Fällen, in denen die Gründung von einem GU beabsichtigt ist, auch die Berücksichtigung 
gemeinsamer Interessen vorliegt. Darüber hinaus ist zu beachten, dass die BGH 
Rechtsprechung aus den 70er Jahren stammt und als veraltet angesehen werden kann.558 
Dies entspricht wohl auch Teilen der Lehre, da die Entscheidung bei den Ausführungen 
im Schrifttum zum Teil unberücksichtigt blieb. 
Ansonsten lassen sich keine erheblichen Unterschiede zu den Ausführungen zum 
Kontrollerwerb iSd FKVO entdecken. 
 
C.4.5 25-Prozent-Schwelle  
§ 37 Abs 1 Zif 3 GWB enthält als formeller Zusammenschlusstatbestand fixe 
Aufgreifkriterien. Vor allem die Aufgreifschwelle von einer Beteiligung in der Höhe von 
25 Prozent am Kapital oder am Stimmrecht kann als Ursache für die im Vergleich zu 
anderen Staaten sehr hohe Anmeldungszahl gesehen werden. 
Einerseits sind formelle Kriterien stets mit einer höheren Zahl von Anmeldungen 
verbunden, die unter keinen denkmöglichen Umständen wettbewerbliche Beein-
trächtigungen nach sich ziehen können. Andererseits ist damit unbestreitbar eine gewisse 
Rechtssicherheit für die beteiligten Unternehmen verbunden. Ob der erhöhte Aufwand 
für die zum Teil „unnötigen" Anmeldeverfahren diese Rechtssicherheit rechtfertigen, ist 
natürlich strittig. Durch die niedrige Aufgreifschwelle in der Höhe von 25 Prozent wurde 
bereits seit Anbeginn der präventiven Fusionskontrolle in Deutschland im Jahr 1973 die 
Erheblichkeit der Prüfung von strukturellen Verflechtungen zwischen Unternehmen in 
der Form von Minderheitsbeteiligungen zum Schutze der wettbewerblichen Markt-
struktur anerkannt. Da es in der langjährigen Anwendungspraxis der deutschen Fusions-
kontrollvorschriften nie zu ernstzunehmenden Bewegungen kam, die eine Abschaffung 
der formellen Aufgreifschwelle in der Höhe von 25 Prozent forderten bzw. derartige 
Aufrufe vom Gesetzgeber nie aufgenommen wurden, scheint das Kriterium bestens zu 
funktionieren und seinen Zweck, die Wettbewerbsstruktur am Markt zu schützen, zu 
erfüllen.  
 
                                                     
558 Vgl. Pkt. C.2.2.7.  
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C.4.6 Wettbewerblich erheblicher Einfluss 
Allgemeines 
Mit der sechsten GWB-Novelle, die diese Art des Zusammenschlusses in die präventive 
Fusionskontrollpflicht übernommen hat, ging eine wesentliche Bedeutungssteigerung 
einher. Zu Beginn noch als „nicht justiziabel“559 und wegen seiner unklaren Tatbestands-
merkmale kritisiert, hat sich der Zusammenschlussbestand seit seinem Bestehen regel-
recht „gemausert“ und die Auslegung der Tatbestandsmerkmale hat durch die An-
wendungspraxis des BKartA und der Gerichte an Kontur gewonnen, die geeignet ist, 
Rechtssicherheit für die Rechtsanwender zu begründen. Nach über 20 Jahren Ent-
scheidungspraxis kann man den Zusammenschlusstatbestand jedenfalls sowohl als ein 
geeignetes Instrument für eine umfassende Marktstrukturkontrolle zur Abwehr 
möglicher Beeinträchtigungen der Freiheit und Funktionsfähigkeit des Wettbewerbs als 
auch als funktionierendes Korrektiv zu wettbewerblich bedenklichen Umgehungs-
strategien560 bezeichnen.561  
Nicht jeder Beteiligungserwerb zwischen Wettbewerbern ist geeignet, den Zusammen-
schlusstatbestand zu erfüllen. Ist die Minderheitsbeteiligung in der Höhe von unter 
25 Prozent allein mit entsprechenden bzw. gewöhnlichen Gesellschafterrechten, wie die 
Teilnahme- und Mitwirkungsrechte an der Haupt- bzw. Generalversammlung, verbunden 
oder handelt es sich bei der Beteiligung um eine Beteiligungen aus reinem finanziellem 
Renditeinteresse, so kann es nicht zur Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale 
kommen.  
Einzelfallprüfung 
Als materieller Zusammenschlusstatbestand mit qualitativen Tatbestandsmerkmalen lässt 
§ 37 Abs 1 Zif 4 GWB die Erstellung eines fixen Prüfungsschemas nicht zu. Jeder einzelne 
Sachverhalt ist anhand einer Gesamtschau, in der alle Gegebenheiten, seien sie rechtlicher 
oder faktischer Natur, sowie die gesamten Beziehungsgeflechte zwischen den beteiligten 
Unternehmen zu berücksichtigen sind, einer individuellen Prüfung zu unterwerfen.  
                                                     
559 Siehe auch Pkt. C.2.3.1 Einführung mit Verweis auf Canenbley, in FS Lieberknecht 1997, 277 (278). 
560 Vgl. BR Entwurf sechste GWB-Novelle, BT, Drs 13/9720 (43).  
561 AA zB Henschen/Koch, WuW 2009, 1127 (1138). 




Zur Verwirklichung des Tatbestandes bedarf es eines wettbewerblichen Bezuges zwischen 
dem Erwerber und dem Zielunternehmen. Der wettbewerbliche Bezug liegt jedenfalls vor, 
wenn die beteiligten Unternehmen einander als Wettbewerber am Markt 
gegenüberstehen. Seit der Einführung des Zusammenschlusstatbestands wurde der 
wettbewerbliche Bezug aber auch bei potentiellen und vertikalen Wettbewerbs-
verhältnissen festgestellt, was zu einer Erweiterung des Anwendungsbereichs führte. 
Gerechtfertigt ist dieser Schritt durch den Zweck der Zusammenschlusskontrolle, den 
Schutz eines funktionierenden Wettbewerbs am Markt zu gewährleisten, und dem 
Umstand, dass nicht nur Verbindungen zwischen aktuellen Wettbewerbern zu 
Beeinträchtigungen der Marktstrukturen führen können. Sowohl die Abschwächung des 
Wettbewerbsdrucks durch „Eliminierung“ eines potentiellen Wettbewerbs als auch 
Marktverschließungseffekte durch Vorwärts- oder Rückwärtsintegration sind für eine 
Marktstrukturkontrolle erhebliche Sachverhalte. Ausschlaggebend ist, dass der Erwerber 
durch den Zusammenschluss seine eigene Position im Wettbewerb verbessern kann. 
Das Tatbestandselement des wettbewerblichen Bezugs dient damit zur Abgrenzung von 
wettbewerbsrechtlich erheblichen Fällen von jenen, die für eine Marktstrukturkontrolle, 
die einen funktionierenden Wettbewerb am Markt gewährleisten soll, belanglos sind. 
Dadurch wird dann auch im Gegensatz zu formellen Aufgreifkriterien eine Anmeldeflut 
von wettbewerbsrechtlich unerheblichen Fällen bereits vorab unterbunden.  
 
Plusfaktoren 
Für die Verwirklichung des Zusammenschlussbegriffs bedarf es neben der 
Minderheitsbeteiligung iSd gesellschaftsrechtlich vermittelten Grundlage noch weiterer 
rechtlicher oder faktischer Umstände, die im Schrifttum als die sogenannten 
„Plusfaktoren“ bezeichnet werden. Dazu zählen zusammengefasst folgende Rechte und 
faktische Gegebenheiten:562  
− Vetorechte (betreffend Satzungsänderungen) 
− Auskunfts-, Einsichts- und Informationsrechte 
                                                     
562 Siehe auch Pkt. C.2.3.5 Anteilserwerb und wettbewerblich erheblicher Einfluss sowie Pkt. C.3 Relevante 
Präjudizien.  





− Verknüpfung von Interessen von mehreren Minderheitsgesellschaftern 
− Entsendungsrechte in den Aufsichtsrat 
− Vorkaufsrechte 
− Gläubigerstellung 
− Ernennungsrechte für den Posten des Geschäftsführers 
− außerordentliches Kündigungsrecht, wenn die Empfehlung des 
Minderheitsgesellschafters nicht umgesetzt wird 
− Kooperationsvereinbarungen 
− Gleichzeitiger Erwerb von Anteilen durch nahestehende Banken und Versicher-
ungen, die selbst über keine spezifischen Branchenkenntnisse verfügen  
− Überlegene Marktstärke und Marktkenntnis des Erwerbers 
− beständige Hauptversammlungspräsenz auch in der Zukunft, die zu einer 
tatsächlichen Sperrminorität führt 
− Anteilseignerstruktur, die dem Minderheitsgesellschafter eine Stellung verschafft, 
die vergleichbar ist mit einem Gesellschafter mit einem Unternehmensanteil in der 
Höhe von 25 Prozent 
− finanzielle Abhängigkeit der Zielgesellschaft vom Minderheitsgesellschafter 
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D Österreichische Fusionskontrolle 
D.1 Einführung 
Wie bereits im Rahmen der deutschen Fusionskontrolle ausgeführt563, gelten auf national-
staatlicher Ebene neben der supranationalen Ebene der EU Zusammenschlussvor-
schriften, die einen eigenen Anwendungsbereich bestimmen und von den Europäischen 
Bestimmungen abweichende Regelungen beinhalten (können). Trotz stetiger 
Bemühungen, die Wettbewerbsvorschriften innerhalb der EU zu vereinheitlichen, 
bestehen insbesondere im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle auch weiterhin 
Unterschiede, und so auch bei den Zusammenschlusstatbeständen. Bei der Durchsicht der 
Zusammenschlussvorschriften des österreichischen Kartellgesetzes (KartG) wird sofort 
ersichtlich, dass die deutschen Bestimmungen in der Fassung nach der zweiten GWB-
Novelle als Vorlage dienten. Seit ihrer ersten Einführung im Jahr 1988 kam es aber, im 
Gegensatz zu der deutschen Regelung, zu keinen weitreichenden Veränderungen. 
Die Grundsätze der österreichischen Zusammenschlusskontrolle entsprechen daher auch 
im Wesentlichen jenen der deutschen Rechtsordnung. Es besteht eine ex ante 
Anmeldepflicht, festgelegte Fristläufe im Anmelde- und Freigabeverfahren, als Untersa-
gungskriterium dient die Entstehung und Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung und bei den Zusammenschlusstatbeständen werden formelle als auch materielle 
Aufgreifkriterien herangezogen. Der Zweck der Fusionskontrolle liegt allgemein im 
Schutz einer Marktstruktur, die funktionierenden Wettbewerb durch eine möglichst große 
Anzahl selbständiger Marktteilnehmer gewährleisten soll. Da Zusammenschlüsse 
gleichzeitig aufgrund einer Erhöhung der Wettbewerbsintensität eine wettbewerbs-
steigernde Wirkung haben können, werden Zusammenschlüsse nur untersagt, wenn sie 
geeignet sind, eine marktbeherrschende Stellung zu begründen oder zu verstärken. Dies 
folgt dem Gedanken, dass die Entstehung bzw. Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung durch externes Wachstum zu wettbewerblichen Beeinträchtigungen führt, weil 
Unternehmen in marktbeherrschender Position in die Lage versetzt werden, sich dem 
Wettbewerbsdruck anderer zu entziehen.564 
                                                     
563 Siehe dazu Pkt C.1 Einführung. 
564 Vlg. Barfuß/Wollmann/Tahedl, Österreichisches Kartellrecht (1996) 111; Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 
(2007) 123f.  





Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde mit dem Kartellgesetz 1951565 ein Gesetz zur 
Regelung von Kartellen erlassen, das kein Kartellverbot, sondern nur bei einem 
Missbrauch eines Kartells eine Untersagungsmöglichkeit vorsah und auch gänzlich auf 
die Einführung von Zusammenschlussvorschriften verzichtete.566 
Erst mit dem Kartellgesetz 1972567 wurden in §§ 79 KartG 1972 Bestimmungen über die 
Anzeigepflicht von gewissen Zusammenschlüssen übernommen. Die Einführung der 
Zusammenschlussvorschriften wurde als notwendiger Bestandteil einer umfassenden 
Missbrauchsaufsicht gesehen, im Rahmen derer eine Kontrolle von Zusammenschlüssen, 
die zu marktbeherrschenden Stellungen führen können, unabdingbar sei.568 
§ 49 KartG 1972 enthielt folgende Zusammenschlusstatbestände: (i) den Erwerb eines 
anderen Unternehmens, ganz oder zu einem wesentlichen Teil, besonders durch Ver-
schmelzung oder Umwandlung, (ii) den Erwerb von Anteilen an einem anderen 
Unternehmen, wenn dadurch eine Beteiligung von mindestens 25 Prozent erreicht wird, 
(iii) Betriebsüberlassungs- und Betriebsführungsverträge über Betriebsstätten anderer 
Unternehmen, (iv) die Herbeiführung der Personengleichheit von mindestens der Hälfte 
der Mitglieder des zur Geschäftsführung berufenen Organs oder des Aufsichtsrats von 
Unternehmen und (v) jede sonstige Verbindung von Unternehmen, auf Grund deren ein 
Unternehmer unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss auf ein anderes 
Unternehmen ausüben kann. 
§ 50 KartG 1972 normierte eine Anmeldepflicht von Zusammenschlüssen binnen eines 
Monats nach dem Zustandekommen beim Kartellregister. Gemäß § 50 Abs 3 KartG 1972 
hatte der Vorsitzende des Kartellgerichts die Eintragung in das Kartellregister ohne 
weitere Prüfung anzuordnen. Eine Ausnahme bestand für all jene Unternehmen mit 
einem bundesweiten Marktanteil von weniger als fünf Prozent (§ 51 KartG 1972).  
                                                     
565 Bundesgesetz vom 4. Juli 1951 über die Regelung des Kartellwesens (Kartellgesetz), BGBl 173/1951. 
566 Roniger/Punz, Das österreichische Kartellrecht (1996) 2.  
567 Bundesgesetz vom 22. November 1972, mit dem Bestimmungen über Kartelle und Vorschriften zur 
Erhaltung der Wettbewerbsfreiheit erlassen werden (Kartellgesetz), BGBl 460/1972. 
568 Vgl. ErlRV 473 BlgNR VIII. GP 36. 
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Mit dem Kartellgesetz 1988569 kam es zu einer redaktionellen Überarbeitung des Gesetzes-
textes sowie zu Neuformulierungen der Zusammenschlussvorschriften. Die Bestim-
mungen wanderten vom vierten in den fünften Abschnitt und wurden in den §§ 41f 
KartG 1988 zusammengefasst. Inhaltlich hat sich im Wesentlichen nichts geändert, vor 
allem blieben die Zusammenschlusstatbestände ident. 
 
D.1.1.2 KartG Novelle 1993 
Im Rahmen der Novellierung des KartG im Jahr 1993570 kam es mit der Einführung einer 
echten, präventiven Zusammenschlusskontrolle zu der „bedeutendsten Änderung der 
Systematik des österreichischen Kartellrechts“.571 Ausschlaggebend für die Einführung dürfte 
die „Reaktion der politischen Öffentlichkeit“ auf die Konzentrationstendenzen von Medien-
unternehmen in Österreich gewesen sein. Ursprünglich war daher auch nur die Ein-
führung einer Medienzusammenschlusskontrolle angedacht worden. Schließlich wurde 
aber eine allgemeine präventive Zusammenschlusskontrolle für alle Wirtschaftsbereiche 
umgesetzt.572 Für den Medienbereich wurden Sonderbestimmungen in das Gesetz 
übernommen, um die Medienvielfalt und die Meinungsvielfalt in einer demokratischen 
Gesellschaft zu fördern.573 
Die Novelle führte neben der Anzeigepflicht gemäß § 42 KartG 1988 für „kartellrechtlich 
interessante“ Zusammenschlüsse, die in weiterer Folge in das Kartellregister eingetragen 
wurden, eine Anmeldepflicht gemäß § 42a KartG 1988 für „kartellrechtlich verdächtige“ 
Zusammenschlüsse ein. Anmeldepflichtige Zusammenschlüsse unterlagen dem Durch-
führungsverbot gemäß § 42a Abs 4 KartG 1988 sowie einer kartellgerichtlichen Kontrolle, 
                                                     
569 Bundesgesetz vom 19. Oktober 1988 über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz 
1988 – KartG 1988), BGBl 600/1988; näheres dazu: u.a. Straberger, Das Kartellgesetz 1988, MR 1988, 148; Köck, 
Kartellgesetznovelle 1993: Die neue Zusammenschlusskontrolle, ecolex 1993, 607.  
570 Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 1988 und das Nahversorgungsgesetz geändert werden 
(Kartellgesetznovelle 1993 – KartGNov 1993), BGBl 693/1993; dazu näher: u.a. Koppensteiner, Schwerpunkte 
der Kartellgesetznovelle 1993, WBl 1993, 341. 
571 Roniger/Punz, Das österreichische Kartellrecht 3. 
572 Roniger/Punz, Das österreichische Kartellrecht 3 mit einem Verweis auf den Zusammenschluss von 
Kurier/Krone/WAZ (jetzt Mediaprint).  
573 ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 20.  
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sofern eine der Amtsparteien iSd § 42 b Abs 1 KartG 1988 einen entsprechenden 
Prüfungsantrag stellten.574  
Bei den Aufgreifkriterien wurde von den Marktanteilen (so bisher in § 41 Kart 1988) 
abgegangen und aufgrund der leichteren Handhabung auf Umsatzzahlen (siehe § 41 
Abs 1 und § 42a KartG 1988 n.F.) umgestellt.575 Zur Anzeige beim Kartellgericht gemäß 
§ 41 Abs 1 KartG 1988 n.F. waren sodann all jene Zusammenschlüsse verpflichtet, die 
nicht anmeldepflichtig iSd § 42a KartG 1988 n.F. waren und bei denen die am 
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen im letzten Geschäftsjahr vor dem Zusam-
menschluss insgesamt Umsatzerlöse von mindestens 150 Mio. Schilling hatten. Eine 
Anmeldepflicht gemäß § 42a KartG 1988 n.F. bestand, wenn die beteiligten Unternehmen 
im letzten Geschäftsjahr vor dem Zusammenschluss mindestens Umsatzerlöse von 
insgesamt 3,5 Mrd. Schilling und mindestens zwei Unternehmen jeweils Umsatzerlöse in 
der Höhe von fünf Mio. Schilling erzielten. Die zweite Umsatzschwelle wurde als 
Bagatellregelung eingeführt, um zu verhindern, dass jeder Zusammenschluss eines 
größeren Unternehmens, das bereits alleine geeignet war, die erste Umsatzschwelle zu 
erfüllen, mit einem kleineren Unternehmen einen anmeldepflichtigen Zusammenschluss 
darstellte.576  
Die Zusammenschlusstatbestände wurden in dem Sinne angepasst, dass ab nun nicht nur 
die Erreichung oder Überschreitung von einer Beteiligungshöhe von 25 Prozent, sondern 
auch bei einer Beteiligungshöhe von 50 Prozent einen Zusammenschluss darstellen soll. 
Der Wortlaut wurde auch auf unmittelbare sowie mittelbare Beteiligungserwerbe 
erweitert. Ferner wurde klargestellt, dass auch nur das Erreichen oder Überschreiten der 
25-Prozent- bzw. 50-Prozent-Grenze tatbestandsmäßig sein sollte und eine Erhöhung an 
der Beteiligungshöhe unter 50 Prozent der Anteile, wenn bereits einmal der Erwerb von 
25 Prozent verwirklicht wurde, keinen neuerlichen Zusammenschluss darstellte.577  
In § 41 Abs 2 KartG 1988 wurden die für den Anwendungsbereich der Zusammen-
schlusskontrolle relevanten Kriterien für die Erfassung von GU in das Gesetz 
aufgenommen. Der Wortlaut der Regelung wurde der damals geltenden Europäischen 
                                                     
574 Vgl. ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 19. 
575 ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 19. 
576 ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 20. 
577 ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 20. 
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Fusionskontrollverordnung578 entnommen und er besagt, dass die Gründung eines GU als 
Zusammenschluss gilt, wenn das GU auf Dauer alle Funktionen einer selbständigen 
wirtschaftlichen Einheit erfüllt und keine Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der 
Gründerunternehmen im Verhältnis zueinander oder im Verhältnis zu dem Gemein-
schaftsunternehmen mit sich bringt.579 
Ferner wurde in § 41 Abs 3 KartG 1988 eine Klarstellung eingefügt, die bestimmt, dass 
konzerninterne Umstrukturierungen nicht in den Anwendungsbereich der Zusammen-
schlusskontrolle fallen.  
Eine spezielle Regelung für Medienzusammenschlüsse wurde in § 42c KartG 1988 
aufgenommen, die für Zusammenschlüsse am Mediensektor, d.h. für Zusammenschlüsse 
von mindestens zwei Unternehmen, die entweder Medienunternehmen, Mediendienste, 
Medienhilfsunternehmen oder Unternehmen, die an einem Medienunternehmen, 
Mediendienst oder Medienhilfsunternehmen mindestens zu 25 Prozent beteiligt sind, 
anzuwenden ist. Die wesentlichen Unterschiede zu den sonst geltenden Vorschriften 
bestehen in den niedrigeren Umsatzschwellen, da Umsatzerlöse von Medienunternehmen 
und Mediendiensten mit 200 und jene von Medienhilfsunternehmen mit 20 zu multi-
plizieren sind (§ 42c Abs 4 KartG 1988 n.F.) und durch die Verwendung eines zusätzlichen 
Untersagungskriteriums, nach dem ein Zusammenschluss zu untersagen ist, wenn zu 
erwarten ist, dass die Medienvielfalt beeinträchtigt wird. Unter Medienvielfalt iSd KartG 
sei die Vielfalt von selbständigen Medien, insbesondere Zeitungen, zu verstehen. Nach 
den Umständen des Einzelfalls ist zu beurteilen, ob die Selbstständigkeit der Redaktion 
für eine Aufrechterhaltung der Medienvielfalt genügt, oder ob dafür das Medium von 
einer selbstständigen wirtschaftlichen Einheit stammen muss.580 
Eine Verordnungsermächtigung, die gegebenenfalls den BM für Justiz im Einvernehmen 
mit dem BM für wirtschaftliche Angelegenheiten berechtigt, bei der Anwendung der Um-
                                                     
578 Art 3 Abs 2 Satz 2 der Verordnung (EWG) Nr 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 über die Kontrolle 
von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 1989 L 395, 1. 
579 Vgl. ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 20. 
580 ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 21. 
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satzschwellen gemäß § 42a Abs 1 Zif 1 KartG 1988 n.F. zusätzliche Umsatzmultiplikatoren 
für bestimmte Märkte einzuführen, wurde in § 42d KartG 1988 n.F. übernommen.581  
§ 42e KartG 1988 erhielt eine Bankenklausel, die weitgehend dem Vorbild der Euro-
päischen Fusionskontrollvorschriften entsprach. Zusätzlich wurde noch für ähnlich 
gelagerte Fälle eine Ausnahme für den Erwerb von Anteilen zum Zweck der Sanierung 
einer notleidenden Gesellschaft oder der Sicherung von Forderungen in das Gesetz 
aufgenommen.582 
 
D.1.1.3 KartG Novelle 1995 
Das Hauptaugenmerk der Novellierung des Kartellgesetzes 1988 im Jahr 1995583 umfasste 
eine Reform der Kartellgerichtsbarkeit und führte zu keinen für diese Arbeit erheblichen 
Änderungen der Zusammenschlussvorschriften.  
 
D.1.1.4 KartG Novelle 1999 
Die Novellierung des KartG 1988 im Jahr 1999584 führte zu einer ersatzlosen Aufgabe der 
Anzeigepflicht gemäß § 42 KartG 1988, weil erkannt wurde, dass die Anzeigepflicht 
gewisser Zusammenschlüsse keinen Nutzen bringt, die den damit verbundenen Aufwand 
auf Seiten der Unternehmen und des Kartellgerichts rechtfertigen würde.585  
                                                     
581 Die Verordnungsermächtigung (jetzt § 18 KartG 2005) wurde bis dato nie genutzt, siehe auch 
Lukaschek/Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hg), Kartellgesetz 2005 (KartG 2005) Kurzkommentar 
(2007) § 19 Rn 2.  
582 ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 21. 
583 Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 1988 geändert wird (Kartellgesetznovelle 1995 – KartGNov 1995), 
BGBl 520/1995. 
584 Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 1988 geändert wird (Kartellgesetznovelle 1999 – KartGNov. 1999), 
BGBl I 965/1999; näheres dazu: u.a. Stockenhuber/Zib, Die Kartellgesetznovelle 2000, RdW 1999, 192. 
585 ErlRV 1775 BlgNR XX. GP 10. 
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Ferner kam es beim Aufgreifkriterium zur Anhebung der Umsatzschwellen und einer 
Klarstellung, auf welches Gebiet sich die Bestimmungen zur Umsatzerzielung beziehen.586 
§ 42a Abs 1 KartG 1988 n.F. erhielt folglich eine Anmeldepflicht für all jene Zusammen-
schlüsse, bei denen die beteiligten Unternehmen im letzten Geschäftsjahr vor dem Zusam-
menschluss Umsatzerlöse in der Höhe von mindestens weltweit insgesamt 4,2 Mrd. 
Schilling, im Inland insgesamt 210 Mio. Schilling und mindestens zwei Unternehmen 
weltweit jeweils 28 Mio. Schilling erzielt haben. Die Neuformulierung enthielt eine 
Klarstellung, dass bei der Umsatzbemessung der weltweite Umsatz heranzuziehen ist. 
Darüber hinaus sollen mit der neuhinzugekommenen Inlandsumsatzschwelle Zusam-
menschlüsse mit keinem ausreichenden Bezug zum inländischen Markt vom 
Anwendungsbereich der österreichischen Fusionskontrollvorschriften ausgeklammert 
werden und anhand der Anhebung der Beträge soll der Anwendungsbereich 
eingeschränkt werden. Die neuen Beträge wurden u.a. so gewählt, dass sie aufgrund ihrer 
Teilbarkeit mit 14 mit der Euroumstellung zum 01.01.2002 leichter durch Eurobeträge 
ersetzbar sind.587  
Mit dem 1. Euro-Umstellungsgesetz588 wurden sodann die neuen Umsatzschwellen mit 
insgesamt 300 Mio. Euro weltweiter Umsatz, insgesamt 15 Mio. Euro Inlandsumsatz und 
als Bagatellgrenze mindestens zwei beteiligte Unternehmen mit zwei Mio. Euro welt-
weiten Umsatzes festgelegt. 
 
D.1.1.5 Einführung WettbG 
Mit der Einführung des Wettbewerbsgesetzes589 im Jahr 2002 wurde in Österreich die 
Bundeswettbewerbsbehörde (BWB) als weisungsfreie und unabhängige Kartellbehörde 
gegründet. Für die Zusammenschlusskontrolle brachte das Gesetz rein verfahrens-
rechtliche Modifizierungen, sodass sich materiellrechtlich nichts änderte.  
                                                     
586 So auch Barbist/Girsch, Besprechung KartGNovelle, ecolex 1999, 410. 
587 ErlRV 1775 BlgNR XX. GP 10. 
588 1. Euro-Umstellungsgesetz, BGBl I 1457/2001 Art 61. 
589 Wettbewerbsgesetz – WettbG und Änderung des Kartellgesetzes 1988, des Strafgesetzbuches und des 
Bundesfinanzgesetzes 2002, BGBl I 477/2002; näheres dazu: u.a. Stockenhuber, Das neue Kartellrecht 2002 (Teil 
I), ÖZW 2002, 74; Stockenhuber, Das neue Kartellrecht 2002 (Teil II), ÖZW 2002, 109. 
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D.1.1.6 Novelle 2002 
Mit der Novelle 2002590 (KartNov 2002) wurde ein weiterer Zusammenschlusstatbestand 
eingefügt. Gemäß dem neuen § 42 Abs 2a KartG 1988 gilt auch der Abschluss 
vertraglicher Verpflichtungen durch Kreditinstitute im Sinne des § 30 Abs 2a BWG als 
Zusammenschluss. Damit wurde eine Zusammenschlussfiktion für am Bankenmarkt 
übliche Vereinbarungen zwischen Kreditinstituten eingeführt. Diese Art der Verein-
barungen, welche die Gründung von Kreditinstitutsgruppen beinhalten, seien zwar in der 
Regel nicht geeignet einen Konzern iSd KartG zu erfüllen, sollen aber so behandelt 
werden, als ob sich die Mitglieder solcher Kreditinstitutsgruppen zu einem Konzern 
zusammengeschlossen hätten.591 Diese Bestimmung wird auch als notwendige 
„Komplementärbestimmung“ zu der gleichzeitig neu eingeführten Ausnahme vom 
Kartellverbot für Mitglieder solcher Kreditinstitutsgruppen iSd § 30 Abs 2a BWG 
gesehen.592 
Ferner wurde in § 35 Abs 2a KartG 1988 ein Versuch einer Klarstellung eingeführt, was 
der Gesetzgeber unter Medienvielfalt versteht. Es heißt, dass unter Medienvielfalt „..eine 
Vielfalt von selbständigen Medienunternehmen zu verstehen [ist], die nicht im Sinn des § 41 
miteinander verbunden sind und durch die eine Berichterstattung unter Berücksichtigung 
unterschiedlicher Meinungen gewährleistet wird."593 
 
D.1.1.7 Einführung KartG 2005 
Im Rahmen des KartG 2005594 wurde das kartellrechtliche System in Österreich einer 
umfangreichen Reform unterzogen. So wurde das Kartellverbot den Europäischen 
                                                     
590 Änderung des Bankwesengesetzes und des Kartellgesetzes, BGBl I 1389/2002. 
591 ErlIA 714/A BlgNR 21. GP (Art II).  
592 Reidlinger/Hartung, Das österreichische Kartellrecht. Ein Handbuch für Praktiker, 2. Auflage (2008) 164.  
593 Dazu kritisch: Görg, Der Begriff der Medienvielfalt im neuen KartG, ÖBl 2004, 31. 
594 Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz 2005 – KartG 2005), 
BGBl I 61/2005; dieses Gesetz war auch zum Zeitpunkt der Abfassung dieser Arbeit in Kraft. In weiterer Folge 
wird nur mehr die Bezeichnung KartG für das KartG 2005 verwendet; die mit dem Bundesverfassungsgesetz, 
mit dem das Bundes-Verfassungsgesetzes geändert und ein Erstes Bundesverfassungsrechtsbereinigungs-
gesetzes erlassen wird, BGBl I Nr 2/2008 eingeführten Änderungen haben keine Relevanz für diese Arbeit. 
Kapitel D - Österreichische Fusionskontrolle 
165 
 
Vorschriften inhaltlich angeglichen.595 Ferner kam es zu einer Umstrukturierung des 
Gesetzes, sodass sich nun die Zusammenschlussvorschriften im dritten Abschnitt des 
Gesetzes, in den §§ 7-19 KartG 2005 befinden. Zu grundlegenden Änderungen bei den 
Zusammenschlussvorschriften kam es aber nicht. Die Reform wurde aber u.a. für Modifi-
kationen betreffend GU, Aufgriffsschwellen und Ausnahmebestimmungen genutzt.596 So 
wurde das bereits bestehende Untersagungskriterium, das sich nach der Marktbe-
herrschung richtet, nicht an jenes der FKVO, das eine Kombination aus dem Kriterium 
der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs und dem Kriterium der 
Begründung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung ist, angepasst. Eine 
künftige Anpassung wurde aber vom Gesetzgeber nicht ausgeschlossen.597 
Die Bestimmung des § 41 Abs 2 Zif 2 KartG 1988 wurde nicht in das neue Gesetz 
übernommen, sodass nunmehr alle Gemeinschaftsunternehmen, unabhängig ob 
konzentrativ oder kooperativ, von der Zusammenschlusskontrolle erfasst sind. Ko-
operative Gemeinschaftsunternehmen sind somit einer Doppelkontrolle iSv Zusammen-
schlusskontrolle und Kartellverbot unterstellt. Selbst bei einer Freigabe im Rahmen einer 
Zusammenschlussanmeldung ist das Kartellverbot des § 1 KartG weiterhin für mit dem 
Vorhaben verbundene bezweckte oder bewirkte Koordinierungen des Wettbewerbs-
verhaltens der Gründerunternehmen anzuwenden.598 
Die Aufgreifschwellen, nun § 9 Abs 1 KartG 2005, wurden erhöht, um Kritik aus der 
Praxis Rechnung zu tragen. Die Bagatellgrenze wurde von zwei auf fünf Mio. Euro 
angehoben und die Inlandsumsätze von 15 auf 30 Mio. Euro erhöht. Darüber hinaus 
wurde bestimmt, dass es nicht mehr genüge, die festgelegten Umsätze zu erzielen, 
stattdessen müssen die Umsatzgrenzen nun überschritten werden.599 
                                                     
595 Dazu genauer: u.a. Gruber, Das Kartellgesetz 2005 im Überblick, GesRZ 2005, 235.  
596 ErlRV 926 BlgNR XXII. GP 3; näheres zu den Änderungen die Zusammenschlusskontrolle betreffend siehe 
u.a.: Matousek, Die Kartellrechtsreform 2005 im Überblick, ecolex 2005, 501; Tremmel, Kartellrechtsreform 2005, 
ÖBl 2005, 38; Hauck/Resch, Zusammenschlusskontrolle 2005, ecolex 2005, 511. 
597 ErlRV 926 BlgNR XXII. GP 6. 
598 ErlRV 926 BlgNR XXII. GP 6; dazu auch: Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 162; 
Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 3; kritisch: Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar 
§ 12 Rn 42ff. 
599 ErlRV 926 BlgNR XXII. GP 6f. 
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Um einem „allgemeinen Wunsch“ entgegenzukommen wurde in § 9 Abs 2 KartG 2005 eine 
Ausnahme vom Geltungsbereich der Zusammenschlusskontrolle eingeführt, die 
Zusammenschlüsse ohne spürbaren Auswirkungen auf den inländischen Markt von der 
Anwendung der Regelungen ausschließen soll. Im Konkreten zielt die Ausnahme-
bestimmung auf Fälle ab, in denen ein großes österreichisches Unternehmen und ein oder 
mehrere kleine ausländische Unternehmen am Zusammenschluss beteiligt sind. Die 
Bestimmung besagt, dass Zusammenschlüsse vom § 9 Abs 1 KartG 2005 ausgenommen 
sind, wenn im letzten Geschäftsjahr vor dem Zusammenschluss nur eines der beteiligten 
Unternehmen im Inland mehr als fünf Mio. Euro und die übrigen beteiligten 
Unternehmen weltweit insgesamt nicht mehr als 30 Mio. Euro Umsatz erzielt haben.600  
 
D.1.2 Allgemeiner Geltungsbereich 
Die Bestimmungen über den allgemeinen Geltungsbereich befinden sich in § 9 KartG und 
verwenden, wie auch international üblich, Umsatzkriterien, um die Anmeldepflicht von 
Zusammenschlüssen zu bestimmen. Dabei sieht das KartG (i) eine weltweite 
Umsatzschwelle, (ii) eine Inlandsumsatzschwelle und (iii) eine Bagatellschwelle vor.601 Ein 
Zusammenschluss fällt daher gemäß § 9 KartG in den Anwendungsbereich der 
österreichischen Zusammenschlusskontrolle, wenn die beteiligten Unternehmen im 
letzten Geschäftsjahr vor dem Zusammenschluss Umsatzerlöse in der Höhe von (i) 
weltweit insgesamt mehr als 300 Mio. Euro, (ii) im Inland insgesamt mehr als 30 Mio. 
Euro und (iii) mindestens zwei (am Zusammenschluss beteiligte) Unternehmen weltweit 
jeweils mehr als fünf Mio. Euro erzielten. Alle drei Umsatzschwellen müssen kumulativ 
verwirklicht werden.602  
Um Zusammenschlüsse ohne eindeutige Auswirkungen auf den inländischen Markt von 
der österreichischen Zusammenschlusskontrolle auszunehmen, enthält § 9 Abs 2 KartG 
eine Ausnahmeregelung vom Grundsatz in § 9 Abs 1 KartG für Zusammenschlüsse, wenn 
nur eines der beteiligten Unternehmen im Inland mehr als fünf Mio. Euro und die übrigen 
beteiligten Unternehmen weltweit insgesamt nicht mehr als 30 Mio. Euro Umsatz 
                                                     
600 ErlRV 926 BlgNR XXII. GP 7. 
601 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 9 Rn 6.  
602 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 9 Rn 4; Reidlinger/Hartung, Handbuch 
österreichisches Kartellrecht2, 168. 
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erzielen. Die Bestimmung zielt darauf ab, den Erwerb eines relativ kleinen ausländischen 
Unternehmens durch ein größeres österreichisches Unternehmen vom Anwendungs-
bereich der österreichischen Zusammenschlussvorschriften auszuschließen. Gleichzeitig 
soll aber der Erwerb von inländischen Unternehmen durch größere ausländische 
Unternehmen jedenfalls in den Anwendungsbereich fallen.603 
Für Medienzusammenschlüsse bestimmt § 9 Abs 3 KartG eigene, niedrigere Umsatz-
schwellen. So sind bei der Berechnung der Umsatzkriterien des § 9 Abs 1 Zif 1 und 2 und 
bei § 9 Abs 2 Zif 2 KartG die Umsatzerlöse von Medienunternehmen und Mediendiensten 
mit 200 sowie jene von Medienhilfsunternehmen mit 20 zu multiplizieren. Unklarheit 
wegen des Fehlens expliziter Regelungen herrscht darüber, welche Umsätze eines 
Medienunternehmens und sonstiger nahestehender Unternehmen bei der Umsatz-
berechnung mit einbezogen werden. Das Schrifttum spricht sich allgemein dafür aus, dass 
nur jene Umsätze, die am medienspezifischen Sektor erwirtschaftet werden, bei der 
Umsatzberechnung berücksichtigt werden sollen.604 
Durch die unmittelbare Anwendbarkeit der Europäischen FKVO und ihres Anwendungs-
vorrangs gegenüber nationalstaatlichen Regelungen gemäß Art 21 Abs 3 FKVO sind 
Zusammenschlüsse, die in den Anwendungsbereich der FKVO fallen, ausschließlich im 
Rahmen des „one-stop-shop Prinzips“ der FKVO zu behandeln.605 Eine Ausnahme besteht 
für Medienzusammenschlüsse.606 Der österreichische Gesetzgeber hat nämlich die in Art 
21 Abs 4 FKVO enthaltene Ausnahmeregelung genutzt um selbst Zusammenschlüsse, die 
in den Anwendungsbereich der FKVO fallen, weiterhin der österreichischen 
Medienzusammenschlusskontrolle zu unterwerfen. In einem solchen Fall darf die 
österreichische Kartellbehörde den Zusammenschluss allerdings lediglich auf seine 
Beeinträchtigung der Medienvielfalt prüfen.607 
 
                                                     
603 ErlRV 926 BlgNR XXII. GP 7; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 9 Rn 8; Matousek, 
ecolex 2005, 501 (502); Hauck/Resch, ecolex 2005, 511 (513). 
604 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 171f mit Verweis auf Wessely, Das Recht der 
Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle (1995) 115f.  
605 Vgl. Immenga/Körber in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht4 VO 139/2004 Art 21 Rn 1.  
606 Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 125 und 142ff. 
607 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 180f.  
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D.1.3 Persönlicher Geltungsbereich 
Das gesamte KartG und somit auch die Zusammenschlussvorschriften im dritten 
Abschnitt richten sich, wie auch seine Vorgängerbestimmungen, allein an Unternehmen, 
sodass die Reichweite des persönlichen Geltungsbereichs wesentlich von der Auslegung 
des Unternehmensbegriffs abhängig ist.608 So enthalten auch die einzelnen Zusammen-
schlusstatbestände in § 7 KartG den expliziten Hinweis, dass sie jeweils nur durch Unter-
nehmen bzw. Unternehmer verwirklicht werden können. 
Anhand des in § 20 KartG enthaltenen Gebot zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise 
ergibt sich, dass das Kartellrecht einem eigenständigen Unternehmensbegriff zugrunde 
liegt.609 Das KartG selbst enthält aber keine entsprechende Definition des Begriffs.  
Der im österreichischen Kartellrecht verwendete Unternehmensbegriff entspricht nach 
ständiger Rechtsprechung jenem des Europäischen Wettbewerbsrechts. Folglich handelt 
es sich dabei um einen funktionalen Begriff, der anhand des Sinn und Zweck der Wett-
bewerbsregeln und somit weit auszulegen ist. Ein Unternehmen iSd Kartellrechts ist jede 
eine wirtschaftliche Tätigkeit ausübende Einheit, unabhängig von ihrer Rechtsform und 
der Art ihrer Finanzierung. Ausschlaggebend ist die wirtschaftliche Betrachtung, so wie es 
§ 20 KartG bestimmt. Selbst Dauerhaftigkeit der wirtschaftlichen Tätigkeit ist nicht 
erforderlich.610  
Im Bezug auf die Zusammenschlusskontrolle ergibt sich daraus, dass iSd Kartellrechts 
auch Gesellschafter von Kapitalgesellschaften oder sonstige am Unternehmen beteiligte 
Personen den Unternehmensbegriff erfüllen können, wenn sie über die bloße Verwaltung 
der Beteiligung hinaus wirtschaftlich planend oder lenkend Einfluss auf die Leitung des 
Unternehmens nehmen.611 Ausschlaggebend für die Beurteilung ist die unternehmerische 
                                                     
608 Vgl. Barfuß/Wollmann/Tahedl, Österreichisches Kartellrecht 16. 
609 KOG 16 Ok 12/08 EPH. 
610 Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 1 Rz 6; KOG 16 Ok 5/04; KOG 16 Ok 
12/08 EPH; KOG 16 Ok 6/10, ÖBl 2011, 81 (82).  
611 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 35ff; Koppensteiner, Österreichisches und 
europäisches Wettbewerbsrecht: Wettbewerbsbeschränkungen, Unlauterer Wettbewerb, Marken, 3. Auflage 
(1997) § 13 Rn 18; aA Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 5 (Dass ein 
Gesellschafter eine Unternehmensbeteiligung in der Höhe von 25 Prozent hält sollte für die Verwirklichung 
der Unternehmereigenschaft ausreichen).  
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Betätigung des am Unternehmen bzw. am Zusammenschluss beteiligten Rechtssubjekts. 
In diesem Sinne bedeutet „unternehmerische Betätigung“ die Ausübung wirtschaftlicher 
Lenkungsmacht und insbesondere die Fähigkeit bzw. Möglichkeit, für die Marktstellung 
der Gesellschaft wesentliche Entscheidungen zu treffen. Bei Gesellschaftern, die eine 
Mehrheitsbeteiligung an der Gesellschaft halten, ist dies regelmäßig der Fall. Unter 
gewissen Umständen kann die Unternehmereigenschaft auch bei Minderheits-
gesellschaftern vorliegen, wenn diese z.B. durch die Satzung oder aus anderen Gründen 
die Möglichkeit erhalten, relevante unternehmerische Entscheidungen in der Gesellschaft 
zu beeinflussen. Dies bedarf einer Prüfung im Einzelfall. 612 Im Gegensatz dazu wird 
Gesellschaften, die sogenannte „leere Mantelgesellschaften“ sind, die Unternehmens-
eigenschaft von vornherein abgesprochen.613 
Eine potentielle Unternehmereigenschaft reicht im Gegensatz zum Anwendungsbereich 
des Kartellverbots und des Missbrauchsverbots für die Zusammenschlussvorschriften 
nicht aus.614 
 
D.1.4 Sachlicher Geltungsbereich 
§ 24 Abs 3 KartG bestimmt gewisse Bereiche, in denen die Gesamtheit der Bestimmungen 
des KartG nicht angewandt werden. Dazu zählen (i) jene Sachverhalte die aufgrund 
gesetzlicher Bestimmungen der Aufsicht der Finanzmarktaufsichtsbehörde (FMA) über 
Kreditinstitute, Bausparkassen oder private Versicherungsunternehmungen unterliegen. 
Für Prämienbeträge des Unternehmenstarifs in der Kraftfahrzeug-Haftpflichtver-
sicherung gilt die Ausnahmebestimmung aber nicht. Die Ausnahme gilt auch nur für jene 
Sachverhalte, die aufgrund besonderer gesetzlicher Bestimmungen der staatlichen 
Aufsicht obliegen.615 Nach hM gilt diese Ausnahmeregelung als gegenstandslos, da die 
                                                     
612 KOG 16 Ok 12/08 EPH mit Verweis auf KOG 16 Ok 2/97 Filmproduktionsunternehmen I.  
613 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 35 mit Verweis auf die unveröffentlichte Ent-
scheidung des KG 2 Kt 823/93-13.  
614 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 7 mit Verweis auf KOG, Okt 12/94 und 
KOG, Okt 10/94 sowie Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 13 Rn 16ff.  
615 Vgl. Reich-Rohrwig/Zehetner, Kartellrecht I (2000) § 5 E. 4. 
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FMA über keine kartellrechtlich relevanten Kompetenzen verfügt.616 Ferner sind 
Sachverhalte vom Anwendungsbereich ausgenommen, die (ii) aufgrund gesetzlicher 
Bestimmungen der Aufsicht des Bundesministers für Verkehr, Innovation und 
Technologie über Verkehrsunternehmungen unterliegen. Es bedarf im Einzelfall einer 
Prüfung der relevanten Materiengesetze, inwiefern der relevante Sachverhalt unter der 
Aufsicht des Bundesministers steht.617 Selbst Unternehmen wie die Bahn und die Post 
unterliegen keiner besonderen gesetzlichen Aufsicht des Ministeriums, sodass die 
Ausnahmebestimmung in diesen Fällen nicht anzuwenden ist.618 
§ 24 Abs 3 Zif 2 KartG bestimmt, dass die Bestimmungen des KartG nicht auf staatliche 
Monopolunternehmen anzuwenden sind, soweit diese in Ausübung der ihnen gesetzlich 
übertragenen Monopolbefugnisse tätig werden. 
Darüber hinaus normiert § 19 Abs 1 KartG vier Ausnahmebereiche im Zusammenhang 
mit den Zusammenschlussvorschriften der §§ 7 bis 18 KartG, i.e. eine Bankenklausel, eine 
Ausnahme für den Sanierungserwerb und für die Sicherungsübernahme sowie eine 
Private Equity Ausnahme.619 Gemäß der Bestimmung gelten die Zusammenschluss-
vorschriften nicht für den Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft, wenn (i) ein Kredit-
institut die Anteile zum Zweck der Veräußerung erwirbt, (ii) ein Kreditinstitut die Anteile 
zum Zweck der Sanierung einer notleidenden Gesellschaft oder (iii) der Sicherung von 
Forderungen gegen die Gesellschaft erwirbt, oder (iv) die Anteile in Ausübung des 
Beteiligungsfonds- oder des Kapitalfinanzierungsgeschäftes iSv § 1 Abs 1 Zif 14 und 15 
BWG oder sonst durch eine Gesellschaft erworben werden, deren einziger Zweck darin 
besteht, Beteiligungen an anderen Unternehmen zu erwerben sowie die Verwaltung und 
Verwertung dieser Beteiligungen wahrzunehmen.  
Um in den Genuss dieser Ausnahmebestimmung zu kommen, unterliegen die beteiligten 
Unternehmen aber gemäß § 19 Abs 2 KartG gewissen Beschränkungen. So darf der 
Erwerber die mit den Anteilen verbundenen Stimmrechte nur zum Schutz des vollen 
Wertes der Investition, sowie um eine Veräußerung der Gesamtheit oder von Teilen des 
                                                     
616 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 6 Rn 19f mwN (noch im Bezug auf das Aufsichtsrecht des Finanz-
ministers).  
617 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 39. 
618 Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 24 Rn 12. 
619 Vgl. Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 19 Rn 1ff. 
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Unternehmens oder seiner Vermögenswerte, oder die Veräußerung der Anteile vorzu-
bereiten genutzt werden. Eine Ausübung des Stimmrechts, um das Wettbewerbsverhalten 
des Unternehmens zu bestimmen, ist vollkommen ausgeschlossen. Liegt ein Erwerb von 
Anteilen durch ein Kreditinstitut zum Zweck der Veräußerung vor, so müssen die Anteile 
binnen eines Jahres620 veräußert werden. Bei Sachverhalten, in denen der Anteilserwerb 
zum Zweck der Sanierung einer notleidenden Gesellschaft oder der Sicherung von 
Forderungen erworben wurde, sind die Anteile nach Beendigung des Sanierungs- bzw. 
Sicherungszweckes zu veräußern.  
Die Ausnahmetatbestände des § 19 Abs 1 KartG kommen nur im Zusammenhang mit 
einem Anteilserwerb in Frage, sodass folglich der Ausnahmebereich auf die Zusammen-
schlusstatbestände des § 7 Abs 1 Zif 3 und Zif 5 KartG, den Anteilserwerb in der Höhe 
von 25 bzw. 50 Prozent und den Erwerb beherrschenden Einflusses beschränkt ist.621 
 
D.1.5 Auswirkungsprinzip 
Gemäß § 24 Abs 2 KartG ist das Gesetz, wie im deutschen und Europäischen Recht, nur 
auf jene Sachverhalte anzuwenden, die unabhängig von ihrem tatsächlichen 
Verwirklichungsort Auswirkungen auf den inländischen Markt haben. § 24 Abs 2 KartG 
gilt für alle klassischen Anwendungsbereiche des KartG und ist daher nicht nur auf 
Kartelle und Missbrauchsfälle, sondern auch auf Zusammenschlüsse und auf Fälle des 
Nahversorgungsgesetztes (NVG)622 anzuwenden.623 Im Rahmen dieses „Auswirkungs-
prinzips“ („effects doctrine“) wird daher allein auf die spürbaren Auswirkungen am 
österreichischen Markt abgestellt. Dies hat insbesondere in der Fusionskontrolle große 
Bedeutung und kann zu einer Anmeldepflicht von im Ausland vollzogenen 
Zusammenschlüssen führen. Folgt man der Lehre, so ist der Wortlaut des § 24 Abs 2 
KartG so zu verstehen, dass es sich bei der Inlandsauswirkung um eine tatsächliche bzw. 
mögliche Auswirkung (im Fall von Zusammenschlüssen reicht, im Gegensatz zu 
Kartellen und Missbrauchsfällen, eine mögliche Auswirkung aus) mit einer gewissen 
                                                     
620 Fristverlängerungsmöglichkeit wg. Unzumutbarkeit siehe § 19 Abs 3 KartG.  
621 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 19 Rn 3.  
622 KOG 16 Ok 3/08.  
623 So auch Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 200.  
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Intensität (Spürbarkeit) der Wettbewerbsbeeinträchtigung handeln muss.624 Die 
Auslegung bei der Anwendung des Begriffs der Inlandsauswirkung stellt bei Einzelfällen 
in der Praxis zum Teil weiterhin Probleme dar, da insbesondere beim Erwerb von 
ausländischen Zielunternehmen, die selbst keine Tätigkeiten am österreichischen Markt 
ausüben, durch ein österreichisches Unternehmen Unklarheiten bestehen, inwieweit 
Inlandsauswirkung gegeben ist. 
Im Rahmen der Fusionskontrolle hat die BWB Standpunkte über die Beurteilung von 
Inlandsauswirkungen veröffentlicht.625 Unter Verweis auf ältere Judikatur626 zur 
Vorgängerbestimmung § 6 Abs 2 KartG 1988 stellt die BWB fest, dass die Inlands-
auswirkung bereits gegeben sei, wenn die abstrakte Möglichkeit einer Auswirkung bzw. 
eine potentielle Beeinträchtigung der Wettbewerbsvoraussetzungen besteht. Des Weiteren 
hebt die BWB hervor, dass nur jene Fälle von vornherein ausgeschieden werden, die 
offensichtlich und ohne Zweifel keinen Österreichbezug aufweisen.  
Die BWB verweist ferner auf von der Rechtsprechung genannte Kriterien, die für die 
Beurteilung von Inlandsauswirkung von Relevanz sein können. So ist eine Inlands-
auswirkung bei Sachverhalten unwahrscheinlich bzw. gelten derartige Sachverhalte als 
ungeeignet, Auswirkungen auf dem österreichischen Markt entfalten zu können, bei 
denen  
− das Zielunternehmen in Österreich weder Umsätze, Niederlassungen noch 
Tochtergesellschaften hat und auch nicht in absehbarer Zeit haben wird; oder  
− kein Erwerb von Ressourcen, wie Patenten, Know-how und Finanzkraft, 
stattfindet, sodass es zu keiner spürbaren Erhöhung der Marktanteile des 
Erwerbers kommt.  
Die BWB führt weiter aus, dass die Möglichkeit einer spürbaren Auswirkung auf den 
inländischen Markt allerdings nicht ausgeschlossen sei, obwohl die Zielgesellschaft auf 
dem inländischen Markt, weder in Form von Tochterunternehmungen noch in Form 
direkter umsatzgenerierender Aktivitäten, tätig ist oder sein wird. So könnten z.B. ein 
                                                     
624 Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 24 Rn 3ff.  
625 Siehe BWB Standpunkte: Inlandsauswirkungen von Zusammenschlüssen, verfügbar unter 
http://www.bwb.gv.at/Fachinformationen/Standpunkte/Seiten/InlandsauswirkungenvonZusammenschlüssen.
aspx. 
626 Nicht näher benannt. 
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positiver Einfluss auf die Finanz- und Ertragslage sowie Synergieeffekte aufgrund 
gemeinsamer Ressourcennutzung spürbare Auswirkungen auf den österreichischen 
Markt entfalten. Mit dieser sehr weitreichenden Aussage bezieht sich die BWB auf einen 
(zum Zeitpunkt der Veröffentlichung) noch nicht rechtskräftigen Beschluss des KG im Fall 
Erste Bank I.627 Die Entscheidung des KG wurde später vom KOG wegen falscher 
rechtlicher Beurteilung des Begriffs der Inlandsauswirkung aufgehoben.628 Die BWB 
kritisierte die Entscheidung stark.629  
In dieser OGH-Entscheidung Erste Bank II bestätigte das KOG einen Rekurs eines öster-
reichischen Unternehmens, tätig auf dem österreichischen Sparkassensektor, gegen die 
Entscheidung des Erstgerichtes, das ursprünglich die Beurteilung der BWB bestätigte, 
dass der vorliegende Sachverhalt, der Erwerb der Mehrheitsanteile von ausländischen 
Zielgesellschaften (kleinere Retailbanken mit geschäftlichem Schwerpunkt im 
Privatkundenbereich, tätig auf national bzw. regional begrenzten Produktmärkten), 
Auswirkungen auf den österreichischen Markt hat und somit das KartG zur Anwendung 
komme. Das KOG stellte fest, dass eine Inlandsauswirkung nicht vorliege, wenn das 
ausländische Zielunternehmen weder aktuell noch potentiell am österreichischen Markt 
tätig war oder werden sollte bzw. auf diesen in irgendeiner Form einwirke. Eine 
Anwendung des KartG bei bloßen „mittelbaren“ Wirkungen wie durch eine Verbesserung 
der Finanzkraft oder der Ressourcennutzung sei dem Gesetz nicht zu entnehmen. Bei 
seiner Entscheidung verweist das KOG auf den Zweck des österreichischen 
Kartellgesetzes - den Schutz des österreichischen Marktes - und die Zielrichtung der 
Zusammenschlusskontrolle – der präventive Schutz der österreichischen Marktstruktur 
(auch wenn dieser sich als Teil eines Weltmarktes präsentiere). Die Inlandsauswirkung ist 
also anhand des Ziels zu beurteilen, dass eine entsprechende Anzahl an potentiell 
miteinander konkurrierenden „selbstständigen Marktteilnehmern“ auf diesem Markt 
erhalten bleibe.630 Ferner weist das Gericht auf eine anerkannte Regel des Völkerrechts 
hin, die im Rahmen der Interpretation über Art 9 B-VG zu berücksichtigen ist, welche 
besagt, dass die Anwendung des nationalen Kartellrechts bei Wettbewerbsbe-
schränkungen ausgehend von ausländischen Unternehmen nur gerechtfertigt ist, wenn 
eine unmittelbare Inlandsauswirkung vorliegt.  
                                                     
627 Vgl. Röper, Kartellrechtliches Auswirkungsprinzip und Hold Separate Agreements, wbl 2009, 379 (380). 
628 KOG 16 Ok 49/05 Erste Bank Entscheidung II. 
629 BWB Pressemitteilung 27.03.2006 http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Archiv2006/Seiten/erste_ceska_kog.aspx.  
630 Röper, wbl 2009, 379 (380). 
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Zum Schluss stellte das KOG klar, dass die Erfassung von Anteilserwerben durch öster-
reichische Unternehmen an am inländischen Markt nicht einmal potentiell wirkenden 
ausländischen Unternehmen vom KartG nicht beabsichtigt ist.  
Daraus folgte, dass in diesem Sachverhalt die Inlandsauswirkung gemäß § 24 Abs 2 KartG 
nicht gegeben war, da das ausländische Zielunternehmen weder tatsächlich noch 
potentiell am österreichischen Markt tätig war bzw. in absehbarer Zukunft gewesen wäre. 
Denn das ausländische Zielunternehmen war auf national bzw. regional begrenzten 
Produktmärkten tätig und hatte nie Leistungen im Inland erbracht, wodurch die Anzahl 
der potentiellen Wettbewerber am österreichischen Markt nicht reduziert wurde. Selbst 
die Tatsache, dass der räumliche Markt des Zielunternehmens (CZ, SK) direkt an den 
österreichischen Markt grenzte, änderte an dieser Beurteilung nichts.631  
Bei komplexen Sachverhalten, bei denen die das Bestehen von Inlandsauswirkung nicht 
eindeutig ist, wird von der BWB empfohlen,632 jedenfalls vorab informell mit der BWB den 
betreffenden Zusammenschlusssachverhalt zu erörtern, um Klarheit über die 
Anwendbarkeit des KartG zu erhalten.  
 
D.1.6 Zusammenschlusstatbestand gemäß § 7 KartG  
D.1.6.1 Allgemeines 
Abgesehen von der Änderung im Rahmen der KartGNov 1993,633 die die Aufnahme von 
konzentrativen GU und den Erwerb von 50 Prozent der Unternehmensanteile in die 
Zusammenschlussvorschriften vollzog, der KartNov 2002, die den Abschluss vertraglicher 
Verpflichtungen durch Kreditinstitute iSd § 30 Abs 2a BWG als Zusammenschluss 
definierte, und dem KartG 2005, das alle GU mit Vollfunktionsfähigkeit in den 
Anwendungsbereich des KartG aufnahm, sind die Zusammenschlusstatbestände in der 
                                                     
631 Ähnlich entschied bereits KG 27 Kt 358, 359/00 (nicht veröffentlicht) siehe Roniger/Ablasser: 
„Österreichbezug in der Fusionskontrolle“ – Neueste Entwicklungen, ecolex 2001, 52, wo der österreichische 
Erwerber ein ungarisches Zielunternehmen, tätig am ungarischen Immobilienmarkt (Vermietung) (national 
abgrenzbarer Markt), ohne Ambitionen oder Möglichkeiten am österreichischen Markt tätig zu werden sowie 
ohne relevante Ressourcen (wie Patente, Know-how, Finanzkraft oder dergleichen), erwarb. 
632 BWB Standpunkte, Inlandsauswirkungen von Zusammenschlüssen. 
633 Siehe Pkt. D.1.1.2 KartG Novelle 1993.  
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Formulierung, in der sie heute noch in Kraft sind, seit dem KartG 1972634 Bestandteil des 
österreichischen Kartellrechts. Keine der Novellierungen hat zu einer Reform der Zusam-
menschlusstatbestände geführt.  
Ein Zusammenschluss iSd Gesetzes liegt vor, bei (i) einem Erwerb eines Unternehmens, 
ganz oder zu einem wesentlichen Teil, (ii) Betriebsüberlassungs- oder Betriebsführungs-
verträgen, (iii) einem unmittelbaren oder mittelbaren Erwerb von Anteilen an einer 
Gesellschaft wodurch ein Beteiligungsgrad von 25 bzw. 50 Prozent erreicht oder 
überschritten wird, (iv) der Herbeiführung der Personengleichheit von mindestens der 
Hälfte der Mitglieder der zur Geschäftsführung berufenen Organe oder der Aufsichtsräte 
von zwei oder mehreren Gesellschaften und bei (v) jeder sonstigen Verbindung zwischen 
Unternehmen, aufgrund derer ein Unternehmer unmittelbar oder mittelbar einen 
beherrschenden Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausüben kann.  
 
D.1.6.2 Formelle und materielle Zusammenschlusskontrolle 
Angemeldete Zusammenschlüsse gemäß § 7 KartG werden gemäß § 12 Abs 1 KartG 
darauf untersucht, ob mit dem Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung iSd 
§ 4 KartG entsteht oder verstärkt wird. Eine Marktbeherrschung iSd § 4 Abs 1 KartG liegt 
vor, wenn ein Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager keinem oder nur unwesent-
lichem Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhältnis zu den anderen Wettbewerbern 
überragende Marktstellung hat. § 4 Abs 2 KartG normiert eine gesetzliche Vermutung, 
nach der die Beweislast für das Nichtvorliegen einer marktbeherrschenden Stellung das 
betroffene Unternehmen trifft, wenn das Unternehmen am gesamten inländischen Markt 
oder einem anderen örtlich relevanten Markt einen Anteil von mindestens 30 Prozent hat, 
oder einen Anteil von mehr als fünf Prozent hat und dem Wettbewerb von höchstens zwei 
Unternehmen ausgesetzt ist, oder einen Anteil von mehr als fünf Prozent hat und zu den 
vier größten Unternehmern auf diesem Markt gehört, die zusammen einen Marktanteil 
von mindestens 80 Prozent haben. 
Trotz des Gesetzesverweises in § 12 Abs 1 Zif 2 KartG auf den Marktbeherrschungsbegriff 
im zweiten Abschnitt des KartG sind die Begriffe in der Zusammenschlusskontrolle und 
in der Missbrauchskontrolle nicht notwendigerweise ident. Die Unterschiede ergeben sich 
                                                     
634 Siehe Pkt. D.1.1.1 Vorgeschichte.  
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aus der verschiedenen Zweckrichtung der beiden Regelungen. Die Zusammenschluss-
kontrolle ist im Gegensatz zur Missbrauchskontrolle, die auf gegenwärtiges bzw. vergan-
genes Verhalten gerichtet ist, zukunftsorientiert. Die Unterschiede liegen aber vermehrt in 
der Beweisführung und weniger in der materiellen Beurteilung.635 Denn im Rahmen der 
Fusionskontrolle reicht aus, dass ein Gefährdungspotential für die Marktstruktur 
festgestellt werden kann.636 
Die Begründung oder Verstärkung der marktbeherrschenden Stellung muss durch den 
Zusammenschluss eintreten. Nicht jeder Zusammenschluss iSd § 7 Abs 1 KartG ist aber 
geeignet, eine für die Begründung oder Verstärkung einer Marktbeherrschung 
notwendige Verbindung zwischen den Unternehmen zu begründen. So ist bei den 
Zusammenschlusstatbeständen des § 7 Abs 1 Zif 3 Fall 1 (Anteilserwerb in der Höhe von 
25 Prozent) und § 7 Abs 1 Zif 4 KartG (personelle Verflechtungen) die Gestaltung des 
Zusammenschlusses im Einzelfall zu prüfen. Nur wenn anhand des Zusammenschlusses 
hinreichend Einflussmöglichkeiten gegeben sind, die es dem Erwerber ermöglichen aus-
schlaggebende Entscheidungen im eigenen wettbewerblichen Interesse lenkend zu beein-
flussen bzw. wenn nach dem Zusammenschluss tatsächlich mit einem abgestimmten 
Marktverhalten zu rechnen ist, kann ein Zusammenschluss für die sogenannten Markt-
beherrschungseffekte kausal sein.637  
Als abstrakte Gefährdungstatbestände sind all jene Sachverhalte, die einen der 
Tatbestände des § 7 Abs 1 KartG erfüllen, von der Zusammenschlusskontrolle erfasst. 
Denn für all jene Unternehmensverbindungen, die von § 7 Abs 1 KartG erfasst sind, gilt, 
dass ihnen die Möglichkeit auf Einflussnahme auf die Marktstellung des Zielunter-
nehmens zugesprochen wird. Die im Gesetz genannten Zusammenschlusstatbestände 
dienen nämlich dazu, in möglicherweise problematischen Fällen eine Prüfung zu 
ermöglichen. Ob durch einen Zusammenschluss iSd § 7 Abs 1 KartG dann tatsächlich 
                                                     
635 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 181f mit Verweis auf De Bronett in Wiedemann, 
Kartellrecht2 § 22 Rn 11 mit Verweis auf die FKVO und mwN. 
636 Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 12 Rn 7f. 
637 Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 12 Rn 15ff mit Verweis auf KOG 16 Ok 
9/01 juristische Fachverlage; KOG 16 Ok 20/02 Postbus/Bahnbus. 
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jener Einfluss möglich ist, der eine marktbeherrschende Stellung begründen bzw. 
verstärken kann, wird erst in einem zweiten Prüfungsschritt beurteilt.638 
Trotz Vorliegens einer Untersagungsvoraussetzung nach § 12 Abs 1 KartG sieht das 
Gesetz die Möglichkeit einer Freigabe vor, wenn einer der Rechtfertigungsgründe des § 12 
Abs 2 KartG vorliegt. § 12 Abs 2 KartG normiert, dass ein Zusammenschluss nicht zu 
untersagen ist, wenn (i) zu erwarten ist, dass durch den Zusammenschluss auch 
Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten, die die Nachteile der Marktbe-
herrschung überwiegen, oder (ii) der Zusammenschluss zur Erhaltung oder Verbesserung 
der internationalen Wettbewerbsfähigkeit der beteiligten Unternehmen notwendig und 
volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist. 
 
D.1.6.3 Dauerhafte Marktstrukturänderung 
Das Gesetz beinhaltet keinen Hinweis auf die Notwendigkeit einer dauerhaften 
Marktstrukturänderung als Voraussetzung für einen Zusammenschlusstatbestand. In der 
Lehre sowie in der Rechtsprechung ist es jedenfalls anerkannt, dass ein Zusammenschluss 
nur vorliegen kann, wenn er auf Dauer angelegt ist. So gilt, „dass das Wesen der 
Unternehmenskonzentration, und gleichzeitig deren entscheidender Unterschied zu Kartellen, 
gerade darin besteht, dass zwei oder mehrere Unternehmen unter Aufgabe ihrer wirtschaftlichen 
Selbständigkeit in auf Dauer berechneter Weise unter einheitlicher wirtschaftlicher Leitung 
zusammengefasst werden.“639 
Um einen Zusammenschluss iSd § 7 KartG verwirklichen zu können, müssen daher 
bisher unabhängig voneinander geführte Unternehmen bzw. Unternehmenswerte auf 
Dauer an ein neues wirtschaftliches Rechtssubjekt übertragen werden. Dafür gilt als 
unerlässliche Voraussetzung, dass an einem Zusammenschluss mindestens zwei bereits 
vorhandene Unternehmen bzw. mindestens zwei bereits wirtschaftlich am Markt tätige 
                                                     
638 KOG 16 Ok 9/01 juristische Fachverlage mit Verweis auf Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusions-
kontrolle 45ff und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 13 Rn 28. 
639 Rspr.: KOG, Okt 12/94; KOG 16 Ok 6/10; Lehre: u.a. Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartell-
recht2, 153f; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 8; Reich-Rohrwig/Zehetner, 
Kartellrecht I § 41 E. 1a;  
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Unternehmen am Zusammenschluss beteiligt sind.640 Andernfalls liegt keine Marktstruk-
turänderung vor.  
 
D.1.6.4 Beteiligte Unternehmen 
Ob ein Unternehmen als „beteiligtes Unternehmen“ iSd Zusammenschlussvorschriften gilt, 
ist von der Art des Zusammenschluss abhängig. Nur die Umsätze eines am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmens sowie jene Umsätze von Unternehmen, die iSd § 7 
KartG mit einem beteiligten Unternehmen verbunden sind, werden im Rahmen der 
Umsatzberechnung und folglich für die Prüfung, ob Anmeldepflicht besteht, heran-
gezogen.641 
Bei den Zusammenschlüssen gemäß § 7 Abs 1 Zif 1, 2 und 3 KartG, i.e. Unternehmens- 
und Anteilserwerben, sind Zielunternehmen und Erwerber am Zusammenschluss-
vorhaben beteiligte Unternehmen.642 Der Veräußerer gilt nur als beteiligtes Unternehmen, 
wenn er nach dem Zusammenschlussvorgang iSd § 7 KartG mit dem Zielunternehmen 
verbunden bleibt.643 Erwerben mehrere Unternehmen eine Beteiligung iSd § 7 Abs 1 Zif 3 
KartG, d.h. mindestens in der Höhe von 25 Prozent, so gelten jeweils die erwerbenden 
Unternehmen jeder für sich gemeinsam mit dem Zielunternehmen als beteiligte Unter-
nehmen.644  
Bei einem Zusammenschluss iSd § 7 Abs 1 Zif 4 KartG sind jene Gesellschaften beteiligte 
Unternehmen, bei denen eine Personengleichheit von mindestens der Hälfte der 
                                                     
640 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 153f mit Verweis auf Reich-Rohrwig/Zehetner, 
Kartellrecht I, § 41 E. 1b unter Bezugnahme von KG 1 Kt 327/95 (nicht veröffentlicht). 
641 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 105; Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches 
Kartellrecht, 168.  
642 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 168f mit Verweis auf KOG 16 OK 16/04 Brau 
Union. 
643 Fellner, „Beteiligte Unternehmen“ und Umsatzberechnung beim Zusammenschluss gemäß § 41 Abs 1 Zif 3 
KartG (Anteilserwerb), RdW 1998, 660 (662); Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 106 mit 
Verweis auf KG 1 Kt 211/94-4, KG 1 Kt 41/94-11 und KG 1 Kt 227/94-6 (alle unveröffentlicht); siehe auch: KG 
26 Kt 358/04 Außenwerbung; aA Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 40 (die 
Umsätze des weiterhin verbundenen Verkäufers sind dem Zielunternehmen zuzurechnen).  
644 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 40.  
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Mitglieder der zur Geschäftsführung berufenen Organe oder der Aufsichtsräte von zwei 
oder mehreren Gesellschaften herbeigeführt wurde.645  
Bei einem Erwerb von beherrschendem Einfluss gemäß § 7 Abs 1 Zif 5 KartG 2005 gelten 
als beteiligte Unternehmen das Zielunternehmen und das bzw. die Unternehmen, das 
bzw. die durch die „sonstige Verbindung“ die Möglichkeit auf beherrschenden Einfluss 
erwirbt bzw. erwerben.  
Liegt eine Gründung eines GU iSd § 7 Abs 2 KartG vor, sind alle an der Gründung 
beteiligten Unternehmen beteiligte Unternehmen.646  
 
D.1.6.5 Konzernprivileg 
§ 7 Abs 4 KartG stellt klar, dass Zusammenschlüsse zwischen Unternehmen, die dem-
selben Konzern angehören, keinen Zusammenschlusstatbestand iSd KartG verwirklichen 
können. Die Bestimmung hat eine rein klarstellende Funktion, da Unternehmensgruppen 
iSd der Bestimmung bereits eine wirtschaftliche Einheit darstellen und unterneh-
mensinterne Umstrukturierungen bzw. „interne Reorganisationsmaßnahmen“ grundsätzlich 
nicht in den Anwendungsbereich des Kartellrechts fallen. Für das Vorliegen eines 
Zusammenschlusses bedarf es stets der Beteiligung von zwei unabhängigen bzw. 
selbstständigen Unternehmen.647 
In jüngerer Vergangenheit weist nun die Lehre darauf hin, dass der Verweis im § 7 Abs 4 
KartG auf die §§ 15 AktG und 115 GmbHG648 für die Zwecke der Fusionskontrolle nicht 
                                                     
645 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 169. 
646 Wessely, Fusionskontrolle: Berechnung der Aufgriffsschwellen, ecolex 1994, 475 (475). 
647 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 105ff; Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 
141f; Barfuß/Wollmann/Tahedl, Österreichisches Kartellrecht 16. 
648 § 15 AktG und § 115 GmbHG sind wörtlich ident und lauten: „(1) Sind rechtlich selbständige Unternehmen zu 
wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammengefaßt, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen 
Unternehmen sind Konzernunternehmen. (2) Steht ein rechtlich selbständiges Unternehmen auf Grund von 
Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluß eines anderen Unternehmens, so 
gelten das herrschende und das abhängige Unternehmen zusammen als Konzern und einzeln als Konzernunternehmen.“ 
Kapitel D - Österreichische Fusionskontrolle 
180 
 
geeignet ist, da dies zu einer viel zu engen Auslegung führe.649 Das KOG schloss sich der 
Lehrmeinung an und stellte fest, dass im Hinblick der unterschiedlichen Zwecke der 
gesellschaftsrechtliche und kartellrechtliche Konzernbegriff unterschiedlich auszulegen 




Verwirklicht der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung, d.h. in unserem Fall der Erwerb 
einer Beteiligung in der Höhe von unter 25 Prozent, keinen Zusammenschlusstatbestand 
gemäß § 7 KartG, sind die Zusammenschlusskontrollvorschriften unanwendbar. Folglich 
stellt sich die Frage, inwiefern das Kartellverbot gemäß § 1 KartG auf den Erwerb von 
Minderheitsbeteiligungen Anwendung finden kann. In der österreichischen Lehre findet 
sich wenig Material dazu. Nach einer Meinung werden Minderheitsbeteiligungen dieser 
Höhe nicht in die Zusammenschlusskontrolle aufgenommen, da der Gesetzgeber ihnen in 
aller Regel die Wirkung einer spürbaren Beschränkung des Wettbewerbs nicht zuspricht. 
Eine spürbare Beschränkung des Wettbewerbs ist aber ebenso ein notwendiges 
Tatbestandsmerkmal des § 1 KartG. Folglich kann der reine Erwerb einer Minderheits-
beteiligung in der Höhe von weniger als 25 Prozent auch nicht vom Kartellverbot erfasst 
sein. Das gelte aber nicht für mit dem Anteilserwerb einhergehende Kooperationen, die 
sodann separat im Rahmen des § 1 KartG geprüft werden müssen.651 Der Ansicht kann in 
aller Regel auch gefolgt werden, sofern man nicht davon abgeht, die Spürbarkeit im 
Einzelfall zu prüfen und Wettbewerbsbeschränkungen nicht von vornherein bei Nicht-
erfüllung des Zusammenschlusstatbestands schlichtweg negiert. Insbesondere die wett-
bewerbsbeschränkende Wirkung von Informations- und Entsendungsrechten, unter 
                                                     
649 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 108 mit Verweis auf Koppensteiner, 
Wettbewerbsrecht3 § 13 Rn 19. 
650 KOG 16 Ok 20/02 Postbus/Bahnbus; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 111 
mwN aus der Praxis.  
651 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar, Vor § 7 Rn 32 entspricht dem Standpunkt der 
BWB im Zusammenhang mit dem Erwerb einer „bloßen Aktienbeteiligung in der Höhe von 24,9 Prozent“ an 
ADEG durch REWE, die als solche nicht in den Anwendungsbereich der Fusionskontrolle fällt, siehe: BWB 
Pressemitteilung 04.12.2006,  
http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Archiv2006/Seiten/rewe_adeg_041206.aspx.  
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Beteiligung von zwei Unternehmen, die sich am Markt als Wettbewerber gegenüber-
stehen, darf in solchen Fällen nicht unterschätzt werden.652  
Kooperative Gemeinschaftsunternehmen sind dahingegen von einer Doppelkontrolle iSv 
Zusammenschlusskontrolle und Kartellverbot erfasst. Daraus folgt, dass selbst bei einer 
Freigabe im Rahme einer Zusammenschlussanmeldung das Kartellverbot des § 1 KartG 
für mit dem Vorhaben verbundene bezweckte oder bewirkte Koordinierungen des 
Wettbewerbsverhaltens der Gründerunternehmen anzuwenden ist.653 Da die parallele 
Prüfung einer Gründung eines kooperativen GU im Rahmen des Kartellverbots allein auf 
Vereinbarungen beschränkt ist, deren kooperative Wirkung nicht mit der Gründung 
zwangsläufig und untrennbar verbunden sind, ist der Raum für die parallele Anwendung 
aber nicht sehr weitreichend.654 
Doppelkontrolle besteht auch für all jene Zusammenschlussfälle, deren beteiligte 
Unternehmen auch nach Durchführung des Zusammenschlusses selbstständige Unter-
nehmen bleiben, da ihre wirtschaftliche Selbstbestimmung durch den Zusammenschluss 
nicht beseitigt wurde. Auch in diesen Fällen kommt es zu einer parallelen Anwendbarkeit 
des Kartellverbots neben den Zusammenschlussbestimmungen. Es besteht nämlich kein 
allgemeiner Vorrang der Fusionskontrollvorschriften vor dem Kartellverbot.655 
Im Gegensatz zum Europäischen Recht, das auch Anteilserwerbe unter das Tatbestands-
merkmal einer missbräuchlichen Handlung gemäß Art 102 AEUV subsumiert, ist § 5 
KartG (Missbrauchsverbot) nach hL auf Beteiligungsvorgänge generell nicht 
anwendbar,656 unabhängig davon, ob der Anteilserwerb in den Anwendungsbereich der 
Zusammenschlusskontrolle fällt oder nicht. Dieser Ansicht ist jedenfalls nicht zu folgen. 
Auch die neueste Rechtsprechung657 im Bezug auf einen Zusammenschluss in der Form 
eines Erwerbs von Unternehmensteilen widerspricht dieser Ansicht im Grundsatz, da es 
                                                     
652 Siehe auch Pkt. B.4.10 Minderheitsbeteiligung und Art 101 bzw. Art 102 AEUV und Pkt. E.3.2.6 Sonstige 
Aspekte.  
653 ErlRV 926 BlgNR XXII. GP 6; dazu auch: Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 162; 
Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 85; so auch in KOG 16 Ok 9/08.  
654 Urlesberger/Haid in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 12 Rn 46ff. 
655 KOG 16 Ok 9/08.  
656 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar, Vor § 7 Rn 34 mwN.  
657 KOG 16 Ok 6/10.  
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darin heißt, dass sie einen Verstoß gegen das Missbrauchsverbot durch den Erwerb von 
Unternehmensteilen in Betracht ziehen würde, wenn zur bloßen Verstärkung der 
Marktposition des marktbeherrschenden Unternehmens besondere Umstände hinzu-
treten, die geeignet sind, den Wettbewerb praktisch auszuschalten. Eine Doppelkontrolle 
ist daher selbst beim Missbrauchsverbot nicht ausgeschlossen. 
Man ist ferner zu beachten, dass bei Anteilserwerben, die nicht von den österreichischen 
Zusammenschlussbestimmungen erfasst sind, das Missbrauchsverbot gemäß § 5 KartG 
weiterhin zur Anwendung kommt.658 Dies folgt der Überlegung, dass in ständiger 
Rechtsprechung feststeht, dass der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens nach 
österreichischem Recht dem Missbrauchsbegriff im Europäischen Recht nachgebildet ist 
und daher EU-rechtskonform auszulegen ist.659 Daher gelten auch hier die Ausführungen 
aus dem europarechtlichen Kapitel,660 woraus eindeutig hervorgeht, dass bei einem 
Anteilserwerb, unter der Kontrollschwelle Art 102 AEUV zur Anwendung kommen kann, 
wenn durch den Anteilserwerb, der ein Mindesmaß an Einfluss auf die Geschäftspolitik 
des Zielunternehmens ermöglicht, das marktbeherrschende Unternehmen seiner 
besonderen Verantwortung nicht gerecht wird und durch den Erwerb seine Stellung 
weiter verstärkt.  
  
                                                     
658 AA hL, siehe Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar, Vor § 7 Rn 34 mwN. 
659 Z.B. KOG 16 Ok 5/98; KOG 16 OK 4/00; KOG 16 Ok 6/00. 
660 Siehe u.a. Pkt. B.4.10 Minderheitsbeteiligung und Art 101 bzw. Art 102 AEUV. 
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D.2 Minderheitsbeteiligung als Zusammenschluss iSd § 7 KartG 
D.2.1 Allgemeines 
Die für den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung an einem Wettbewerber relevanten 
Tatbestände befinden sich in § 7 Abs 1 Zif 3, 4 und 5 KartG. § 7 Abs 1 Zif 3 KartG 
bestimmt, dass ein anmeldungspflichtiger Zusammenschluss vorliegt, sofern ein Betei-
ligungsgrad von 25 Prozent erreicht oder überschritten ist. Bei diesem Tatbestand handelt 
es sich um einen abstrakten Gefährdungstatbestand, der unabhängig von tatsächlicher 
Beherrschungsmöglichkeit greift.661 Gemäß § 7 Abs 1 Zif 4 KartG stellen bestimmte 
personelle Verflechtungen (sog „interlocking directorships“) zwischen Unternehmen einen 
Zusammenschluss dar. Dieser Tatbestand soll Strukturen erfassen, die es ermöglichen, 
Mehrheitsentscheidungen zu blockieren und damit eine Beeinflussung der Geschäfts-
politik erlauben.662 Eine Minderheitsbeteiligung verbunden mit besonderen Entsendungs-
rechten für die Geschäftsführungsorgane kann diese Tatbestandsmerkmale erfüllen. § 7 
Abs 1 Zif 5 KartG beschreibt einen Auffangtatbestand in der Form eines Kontrollerwerbes 
iSv „beherrschender Einflussnahme“. Die Prüfung, ob der Erwerber zur beherrschenden 
Einflussnahme befähigt wird, bemisst sich nach der Möglichkeit, die für die Markt- und 
Wettbewerbsstellung ausschlaggebenden Entscheidungen, wie z.B. betreffend Inves-
titionen, Produktion und Vertrieb, zu beeinflussen und insbesondere die Durchsetzung 
der eigenen wettbewerblichen Interessen zu bewirken.663  
 
D.2.2 Erwerb von 25 Prozent gemäß § 7 Abs 1 Zif 3 KartG 
D.2.2.1 Allgemeines 
Gemäß § 7 Abs 1 Zif 3 Fall 1 KartG liegt ein Zusammenschluss vor, wenn durch den 
unmittelbaren oder mittelbaren Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft ein 
Beteiligungsgrad von 25 Prozent erreicht oder überschritten wird. 
                                                     
661 KOG 16 Ok 9/01 juristische Fachverlage; KOG 16 Ok 9/02 (mit Verweis auf die österreichische und deutsche 
Lehre). 
662 Klement, Personelle Verflechtungen in der österreichischen Fusionskontrolle, wbl 2005, 156 (157). 
663 KOG 16 Ok 9/01 juristische Fachverlage. 
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Wie bereits oben kurz erwähnt, handelt es sich bei diesem Zusammenschlusstatbestand 
um einen abstrakten Gefährdungstatbestand, der unabhängig von einer konkreten Be-
herrschungsmöglichkeit und unabhängig von einer Veränderung der Kontrollverhältnisse 
eine Anmeldepflicht auslöst. Die Frage einer konkreten Einflussmöglichkeit stellt sich erst 
im zweiten Prüfungsschritt im Rahmen der Untersuchung, ob der Zusammenschluss 
geeignet ist, eine marktbeherrschende Stellung zu begründen oder zu verstärken.664  
 
D.2.2.2 Erwerb von Anteilen  
Erwerbsvorgang 
Der Anteilserwerb iSd § 7 Abs 1 Zif 3 KartG umfasst den Erwerb von Gesell-
schafterrechten sowohl an Personen-665 als auch an Kapitalgesellschaften, sofern diese ein 
Unternehmen betreiben.666 Dabei kommt neben dem derivativen Erwerb, wie Kauf oder 
Abtretung, auch der originäre Erwerb von Anteilen, d.h. durch eine Kapitalerhöhung 
oder bei der Gründung einer Gesellschaft in Frage.667 Der Anteilserwerb an einer 
neugegründeten Gesellschaft kann aber nur vorliegen, wenn z.B. wie bei einer 
Sachgründung bereits bestehende Geschäftsbereiche in die neuzugründende Gesellschaft 
eingebracht werden, da anderenfalls das Zielunternehmen bei Neugründung in der Regel 
keine Unternehmenseigenschaft besitzt und sodann der Tatbestand nicht verwirklicht sein 
kann.668  
                                                     
664 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 37 mit Verweis auf KOG 16 Ok 9/01 
juristische Fachverlage und KOG 16 Ok 20/02 Postbus/Bahnbus; vor dem Erlass der höchstgerichtlichen 
Entscheidungen herrschte noch in der Lehre rege Diskussionen, ob zur Verwirklichung des Tatbestandes nicht 
eine Beherrschungsmöglichkeit gegeben sein muss; so u.a. in Barfuß/Wollmann/Tahedl, Österreichisches 
Kartellrecht 114 mwN; Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 45ff mwN. 
665 Bspw. die Beteiligung eines Unternehmers an einer OG als persönlich haftender Gesellschafter mit mehr als 
25 Prozent der Stimmrechte erfüllt den Zusammenschlusstatbestand, siehe auch: Wessely, Fusionskontrolle 
und Medienfusionskontrolle 66.  
666 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 156 mit Verweis auf Barfuß/Wollmann/Tahedl, 
Österreichisches Kartellrecht 114.  
667 So auch im deutschen Recht, vgl. Pkt. C.2.2.3. Erwerbsvorgang. 
668 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 41; Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 129; 
Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 64 (Fn 250); diese Lehrmeinung wurde bestätigt durch: 
KG 26 Kt 132/04 (26 Kt 167/04, 26 Kt 168/04-48) Morawa Grosso.  
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Der Erwerb von reinen Vorkaufsrechten oder dinglicher Rechte ist von der Bestimmung 
nicht erfasst. Allein der Erwerb eines Vollrechts gilt grundsätzlich als Anteilserwerb iSd 
Bestimmung.669 
Erwerb von Stimmrechtsanteilen 
Der Anteilserwerb kann auch durch Gesellschaftsvertragsänderungen, wie z.B. die Ein-
führung von Mehrstimmrechtsanteilen, herbeigeführt werden, wenn dadurch Stimm-
rechte im Ausmaß von 25 Prozent erreicht oder überschritten werden. Ähnlich liegt auch 
der Fall, wenn es zum Ruhen von Stimmrechten als Folge eines Erwerbs eigener Anteile 
kommt.670 Denn gemäß Rechtsprechung kann der für die Erfüllung des Tatbestandes 
notwendige Beteiligungsgrad auch durch das bloße Verfügen über 25 Prozent der 
Stimmrechte, ohne eine entsprechende Kapitalbeteiligung, erreicht werden. Diese Schluss-
folgerung ergibt sich aus dem Gedanken, dass aufgrund der wirtschaftlichen 
Betrachtungsweise in § 20 KartG vorrangig der tatsächlich mögliche Einfluss des 
Gesellschafters von der Bestimmung erfasst wird und nicht die vermögensrechtliche 
Natur seiner Stellung.671  
Mittelbarer Erwerb 
Der Gesetzeswortlaut umfasst neben den unmittelbaren Erwerb auch den mittelbaren 
Erwerb von Anteilen durch einen Unternehmer, wie z.B. über eine Holding, eine 
Tochtergesellschaft oder eine Stiftung.672 Zur Tatbestandsverwirklichung müssen bei 
einem mittelbaren Erwerb aber dieselbe Einflussintensität und dieselbe Einfluss-
möglichkeit verbunden sein wie mit einem unmittelbaren Erwerb. Das bedeutet, dass für 
die Verwirklichung eines mittelbaren Erwerbs von 25 Prozent an einer Zielgesellschaft 
über eine Tochtergesellschaft bzw. Holding der Erwerber die Tochtergesellschaft bzw. 
                                                     
669 Vgl. Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 64; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, 
KartG Kommentar § 7 Rn 44.  
670 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 64 mit Verweis auf deutsches Recht.  
671 KG 25 Kt 456/01 Kingfisher/Hornbach (eine Kapitalbeteiligung von 12,5 Prozent plus eine Aktie entsprach 
einem Anteil von mehr als 25 Prozent am Stimmrecht). 
672 Der unmittelbare Erwerb einer Unternehmensbeteiligung durch eine Stiftung stellt z.B. einen mittelbaren 
Erwerb durch den Stifter dar, wenn der Stifter die Möglichkeit auf maßgebende Einflussnahme auf die 
Geschäftsführung der Stiftung hat, siehe Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 42 
mit Verweis auf KG 25 Kt 204/97, KG 25 Kt 535/97, KG 25 Kt 367/99 (alle unveröffentlicht). 
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Holding beherrschen muss. Das Vorliegen eines Zusammenschlusses gemäß § 7 Abs 1 
Zif 3 KartG zwischen Erwerber und Tochtergesellschaft bzw. Holding reicht alleine nicht 
dafür aus.673 Zum mittelbaren Erwerb zählt auch der Erwerb von Unternehmensanteilen 
an einer Gesellschaft, die wiederum mit einem anderen Unternehmen über den Zusam-
menschlusstatbestand verbunden ist.674 In diesem Fall kann auch nur mittelbarer Erwerb 
vorliegen, wenn durch den unmittelbaren Erwerb von Unternehmensanteilen Beherr-
schungsmöglichkeiten einhergehen.  
Auch ein treuhändiger Erwerb gilt als Form eines mittelbaren Erwerbs. Ist der Erwerb 
eines Treuhänders wirtschaftlich dem Treugeber zuzuordnen, da dieser direkt oder über 
Weisungen gegenüber dem Treuhänder über die Beteiligung verfügen kann, liegt in aller 




§ 7 Abs 1 Zif 3 Fall 1 KartG bestimmt, dass ein Zusammenschluss vorliegt, wenn ein 
Beteiligungsgrad von 25 Prozent bzw. 50 Prozent erreicht oder überschritten wird.676 Die 
hL ist bei der Auslegung des Zusammenschlusstatbestands stets von zwei Beteiligungs-
schwellen ausgegangen und nicht, wie der Gesetzeswortlaut nicht eindeutig festlegt, von 
vier. So gelten nicht das Erreichen von 25 Prozent, das Überschreiten von 25 Prozent, das 
Erreichen von 50 Prozent und das Überschreiten von 50 Prozent als Zusammenschlüsse, 
sondern allein das Erreichen oder Überschreiten von 25 Prozent sowie das Erreichen oder 
Überschreiten von 50 Prozent.677 
                                                     
673Dazu näher: Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 62; Urlesberger in 
Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 52; so auch KOG 16 Ok 9/01 juristische Fachverlage; KOG 
16 Ok 12/08 EPH. 
674 Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 158.  
675Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 43.  
676 Auf die Beteiligungsschwelle von 50 Prozent wird in weiterer Folge nicht weiter eingegangen.  
677 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 47; Wessely, Fusionskontrolle und 
Medienfusionskontrolle 50; Reidlinger/Hartung, Handbuch österreichisches Kartellrecht2, 157; 
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Kapitalanteil oder Stimmrechtsanteil 
Wie bereits oben erwähnt, reicht zur Verwirklichung des Tatbestands aus, dass allein mit 
einem Stimmrechtsanteil die 25-Prozent-Schwelle erreicht oder überschritten wird.678 
Auch im umgekehrten Fall, d.h. dem Erreichen der Aufgreifschwelle allein mit einer 
Kapitalbeteiligung ohne entsprechende Stimmrechtsbeteiligung, liegt eine Verwirklichung 
des Tatbestands vor. Da man davon ausgehen kann, dass mit einer Kapitalbeteiligung von 
25 Prozent oder mehr auch ohne entsprechende Stimmrechtsanteile ein derartiges 
Interesse verbunden ist, dass Einflussmöglichkeiten bestehen bzw. das Wettbewerbsver-
halten des Zielunternehmens beeinflussbar sein kann.679 Diese entspricht gleichzeitig auch 
dem Wesen der Bestimmung als abstrakter Gefährdungstatbestand. 
Wirtschaftliche Betrachtungsweise 
Die Rechtsprechung ging von ihrer geübten Praxis ab, die Schwellen des § 7 Abs 1 Zif 3 
KartG starr anzuwenden und stellte fest, dass der Zusammenschlusstatbestand auch 
durch eine Beteiligung am Kapital und Stimmrecht in der Höhe von unter 25 Prozent 
verbunden mit besonderen Rechten, welche für einen Gesellschafter, der mindestens über 
eine 25-Prozent-Beteiligung verfügt, üblich sind, erfüllt ist. Diese weite Auslegung des 
Tatbestandes ergibt sich aus dem Gebot der wirtschaftlichen Betrachtungsweise in § 20 
KartG, welche eine Verhinderung der Umgehung der Anmeldung und der Prüfungs-
pflicht bezweckt.680 Die besonderen, mit einer Beteiligung in der Höhe von 25 Prozent 
                                                                                                                                                                
Barfuß/Wollmann/Tahedl, Österreichisches Kartellrecht 115; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 13 Rn 26; vgl. 
Pkt. C.2.2.1 Allgemeines, wonach die Auslegung auch jener im deutschen Recht entspricht. 
678 Siehe Pkt. D.2.1.2 Erwerb von Anteilen; KG 25 Kt 456/01 Kingfisher/Hornbach. 
679 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 51f; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG 
Kommentar § 7 Rn 45 mit Verweis auf deutsches Recht (siehe auch Pkt. C.2.2.2 Anteile am Kapital oder 
Stimmrecht) und Reidlinger/Hartung, Glosse zu KG 25 Kt 456/01 Kingfisher/Hornbach, ecolex 2002, 366; aA 
Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 131; Kiehl/Petschko, Zusammenschlusstatbestand beim Anteilserwerb von 
weniger als 25 %?, ÖZK 2010, 54 (56). 
680 KG 26 Kt 132/04 (26 Kt 167/04, 26 Kt 168/04-48) Morawa Grosso; zu dieser Thematik wurde bereits vorab im 
Schrifttum diskutiert: bspw. Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 64, Koppensteiner, 
Wettbewerbsrecht3 § 13 Rn 26. 
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vergleichbaren Rechte (bzw. Umstände681) können u.a. durch atypische Satzungs- oder 
Gesellschaftsvertragsgestaltung eingeräumt werden.682  
Konzerninterne Umstrukturierung 
Die Aufgreifschwelle greift, solange keine konzerninterne Umstrukturierung gemäß § 7 
Abs 4 KartG vorliegt. Eine mit dem deutschen Recht (§ 37 Abs 2 GWB) vergleichbare 
Bestimmung, dass ein Zusammenschluss von bereits zusammengeschlossenen Unterneh-
men auszuschließen sei, wenn es nicht zu einer wesentlichen Verstärkung der bestehen-
den Unternehmensverbindung kommt, kennt das österreichische Recht nicht. Folglich ist 
ein weiterer Zusammenschluss gegeben, wenn es nach dem Erwerb einer Unternehmens-
beteiligung in der Höhe von 25 Prozent, die keinen beherrschenden Einfluss ermöglicht, 
zu einer Aufstockung der Beteiligung kommt, mit der entweder die 50-Prozent-Schwelle 
in § 7 Abs 3 Fall 2 KarG erreicht wird oder beherrschender Einfluss gemäß § 7 Abs 5 
KartG ermöglicht wird. Wurde mit dem Ersterwerb bereits beherrschender Einfluss iSd 
§ 7 Abs 5 KartG erworben und freigegeben, so kann kein weiterer Zusammen-
schlusstatbestand mehr verwirklicht werden, da mit dem Erwerbsvorgang bereits eine 
neue wettbewerbliche Einheit gegründet wurde, die folglich in den Genuss des 
Konzernprivilegs des § 7 Abs 4 KartG kommt.683  
  
                                                     
681 In KG 26 Kt 132/04 (26 Kt 167/04, 26 Kt 168/04-48) Morawa Grosso berücksichtigte das KG in seiner 
Beurteilung neben der atypischen Satzungsgestaltung ebenso die hohe Gewinn- bzw. Verlustbeteiligung und 
den Wert des eingebrachten Unternehmensbereichs. Ausschlaggebend dürften aber jedenfalls die für einen 
Minderheitsgesellschafter mit einer Beteiligung von unter 25 Prozent eingeräumten untypischen Rechte 
gewesen sein (Recht auf Bestellung eines Geschäftsführers sowie Mitbestimmungsrechte für „eine Reihe nicht 
bloß außerordentlicher Maßnahmen der Geschäftsführung“) 
682 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 52.  
683 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 50 mit Verweis auf KOG 16 Ok 16/04 
Brau Union.  
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D.2.3 Personengleichheit gemäß § 7 Abs 1 Zif 4 KartG 
D.2.3.1 Allgemeines 
§ 7 Abs 1 Zif 4 KartG normiert, dass die Herbeiführung der Personengleichheit von 
mindestens der Hälfte der Mitglieder der zur Geschäftsführung berufenen Organe oder 
der Aufsichtsräte von zwei oder mehreren Gesellschaftern, die Unternehmer sind, als 
Zusammenschluss iSd Gesetzes gilt. Der Zusammenschlusstatbestand erfasst daher 
sogenannte „interlocking directorships“684 bzw. „Über-Kreuz-Verflechtungen“.685 
Dabei handelt es sich um einen Formaltatbestand686 bzw. um einen abstrakten Gefähr-
dungstatbestand,687 der unabhängig von seiner tatsächlichen Wirkung bzw. Einfluss-
möglichkeit verwirklicht werden kann. Er soll jene Konstellationen von personellen 
Verflechtungen erfassen, die eine Möglichkeit auf Verhinderung von Mehrheitsent-
scheidungen und damit ein Mindestmaß an Leitungsmacht gewähren.688 Der Gesetzgeber 
nimmt dabei an, dass bei einer Personenidentität von der Hälfte der unternehmens-
leitenden Gremien die Gefahr besteht, dass die beteiligten Unternehmen ihr Wettbewerbs-
verhalten aufeinander abstimmen könnten.689  
Im Schrifttum wird der Zusammenschlusstatbestand als zu starr bezeichnet, da er 
einerseits mit seiner fixen 50-Prozent-Regelung von vornherein nicht geeignet sein kann, 
all jene für die Marktstrukturkontrolle relevanten Konstellationen von personellen 
Verflechtungen zu erfassen.690 Andererseits ginge der Zusammenschlusstatbestand über 
sein Ziel hinaus und berücksichtigt nicht die tatsächlichen Voraussetzungen für eine 
Beschlussfassung, die trotz Vorliegens einer Personengleichheit der Hälfte der Mitglieder 
von unternehmensleitenden Gremien eine tatsächliche beherrschende Einflussnahme zu 
                                                     
684 Klement, wbl 2005, 156 (156). 
685 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 66. 
686 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 54. 
687 Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 133. 
688 Klement, wbl 2005, 156 (157). 
689 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 55. 
690 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 55 mit dem Vergleich, dass z.B. der Fall, 
dass zwei Vorstandsmitglieder eines fünfköpfigen Gremiums, die gleichzeitig die einzigen beiden 
Vorstandsmitglieder eines anderen Unternehmens sind, nicht vom Tatbestand erfasst ist (dabei wird vom 
Autor aber gleichzeitig berücksichtigt, dass die Verwirklichung des § 7 Abs 1 Zif 5 KartG in Frage kommt). 
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verhindern vermag.691 Dem ist aber nicht zu folgen, da unabhängig von tatsächlichen 
höheren Beschlussquoren allein durch die Anwesenheit der Mitglieder in unternehmens-
leitenden Gremien von anderen Unternehmen Einflussnahmemöglichkeiten gegeben sein 
können, die für eine Beurteilung über die Begründung oder Verstärkung marktbeherr-
schender Stellung Entscheidungsrelevanz haben können. 
 
D.2.3.2 Zur Geschäftsführung berufene Organe 
Gemäß der hL subsumiert man unter den Begriff „zur Geschäftsführung berufene Organe“ 
nicht nur die Geschäftsführung einer GmbH, den Vorstand einer AG, einer Privatstiftung 
und einer Genossenschaft sondern auch die geschäftsführenden Gesellschafter von einer 
Personengesellschaft sowie einen Inhaber eines Einzelunternehmens.692 Auch der 
Verwaltungsrat einer monistisch aufgebauten Societas Europaea (Europäische Aktien-
gesellschaft; SE) ist vom allgemein gehaltenen Wortlaut erfasst. Bei den weisungs-
gebunden geschäftsführenden Direktoren einer SE wird dahingegen angenommen, dass 
sie aufgrund ihrer fehlenden Leitungsmacht nicht vom Tatbestand erfasst sein können.693 
Daraus folgt, dass auch ein Zusammenschluss iSd Bestimmung vorliegt, wenn ein 
Einzelunternehmer zusätzlich Alleingeschäftsführer einer GmbH wird.694  
Der Begriff Aufsichtsräte iSd Bestimmung umfasst nicht nur gesetzlich vorgeschriebene 
Aufsichtsräte sondern auch freiwillig eingerichtete Aufsichtsräte bzw. Beiräte mit 
Aufsichtsratsfunktion.695  
Zur Verwirklichung des Zusammenschlusstatbestands ist darüber hinaus unerheblich, ob 
die Personengleichheit zwischen funktionsgleichen Organen besteht bzw. welche unter-
nehmensleitenden Gremien tatsächlich nun von der Personengleichheit betroffen sind.696  
                                                     
691 So Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 55.  
692 Reidlinger/Hartung, Österreichisches Kartellrecht2, 158; Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 131; Urlesberger in 
Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 56. 
693 Klement, wbl 2005, 156 (157). 
694 Barfuß/Wollmann/Tahedl, Österreichisches Kartellrecht 116. 
695 HL Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 13 Rn 31; Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 66; 
Klement, wbl 2005, 156 (158). 
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Der Anwendungsbereich der Bestimmung dürfte aber Prokuristen sowie General-
bevollmächtigte, die ihre Befugnisse von einem geschäftsführenden Organ ableiten, nicht 
erfassen.697 Dies folgt dem formalistischen Ansatz der Bestimmung und dem 
Gesetzeswortlaut. Ob aber nicht doch u.U. durch Heranziehung des § 20 KartG, die 
wirtschaftliche Betrachtungsweise von Sachverhalten, eine derartige Umgehungs-
konstruktion vom Anwendungsbereich der Bestimmung erfassen lässt, bleibt aufgrund 
fehlender gerichtlicher Entscheidungen offen. Kommt es zur Übernahme der Funktionen 
von zur Geschäftsführung berufenen Organen oder von Aufsichtsräten, so wäre die 
Anwendung der Bestimmung im Hinblick auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise 
naheliegend. Gleiches muss dann auch für andere gesetzlich nicht vorgesehene 
(zusätzliche) Gesellschaftsorgane bzw. Beiräte gelten,698 sofern diesen entsprechende 
Kompetenzen übertragen wurden. Die Schlussfolgerung entspricht auch dem Zweck der 
Bestimmung als abstrakter Gefährdungstatbestand, Konstellationen von personellen 
Verflechtungen zu erfassen, von denen die Möglichkeit auf Ausübung von einem 
Mindestmaß an Leitungsmacht ausgehen könnte.  
Das Fehlen von entsprechenden Entscheidungen in der Praxis zeigt ferner auch die 
geringe Relevanz der Bestimmung.699  
 
D.2.3.3 Konzernumstrukturierungen 
Personengleichheiten innerhalb eines Konzerns sind von vornherein nicht geeignet, den 
Zusammenschlusstatbestand zu erfüllen, da Konzerne in aller Regel eine wirtschaftliche 
Einheit darstellen und somit eine interne Umstrukturierung iSd § 7 Abs 4 KartG vorliegt. 
Für die Zusammenschlusskontrolle als präventives Instrument für dauerhafte Markt-
                                                                                                                                                                
696 HL Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 13 Rn 32 mwN; Klement, wbl 2005, 156 (159). 
697 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 55. 
698 Vgl. Klement, wbl 2005, 156 (158f) der als Voraussetzung die gesellschaftsvertragliche Verankerung von 
Beiräten vorschlägt, um sie unter den Begriff des Gesellschaftsorgans iSd § 7 Abs 1 Zif 4 KartG subsumieren 
zu können. 
699 Allein im TB der BWB 2. Halbjahr 2007, 17f fand sich ein Hinweis auf die Anwendung der Bestimmung, 
gemäß welcher die Unternehmen MVK Service GmbH und XXXLutz-Konzern aufgrund Personengleichheit 
miteinander verbunden sind und daher zusammenzurechnen sind. Die Entscheidung, die einen 
Zusammenschluss zwischen XXXLutz-Konzern/MVK Service GmbH mit der Hiendl-Gruppe vorsah, ist aber nicht 
veröffentlicht.  
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strukturänderungen ist daher vollkommen unerheblich, inwiefern es zu „interlocking 




Wie bereits oben erwähnt, ist der Zusammenschlusstatbestand aufgrund seines forma-
listischen Ansatzes in der Regel nicht geeignet, Umgehungskonstruktionen zu erfassen. 
Sind daher personelle Verflechtungen zwischen Unternehmen nicht in der Form 
ausgestaltet, dass sie die Tatbestandselemente des § 7 Abs 1 Zif 4 KartG verwirklichen 
und gewähren sie gleichzeitig auch keinen beherrschenden Einfluss, sodass der Auffang-
tatbestand gemäß § 7 Abs 1 Zif 5 KartG greift, besteht aber nichtdestotrotz weiterhin die 
Möglichkeit, dass derartige Entsendungsrechte in den Anwendungsbereich des Kartell-
verbots fallen. Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn die beteiligten Unternehmen 
sich als Wettbewerber am Markt gegenüberstehen.701 Aber auch bei vertikalen 
Verbindungen könnten die Voraussetzungen für wettbewerbsbeschränkende Verein-
barungen gemäß § 1 KartG bzw. Art 101 AEUV vorliegen.  
  
                                                     
700 So auch: Klement, wbl 2005, 156 (157f), der damit verbunden die Frage stellt, ob nicht Personengleichheiten 
in (untergeordneten) Konzerngesellschaften nicht ein Indiz für abgestimmtes Verhalten sein kann. Dieser 
Ansicht ist nicht zu folgen, wenn man davon ausgeht, dass Konzerne in aller Regel eine wirtschaftliche 
Einheit darstellen und Absprachen innerhalb von solchen wirtschaftlichen Einheiten niemals vom Kartellrecht 
erfasst werden (können).  
701 Vgl. Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 55. 
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D.2.4 Beherrschende Einflussnahme gemäß § 7 Abs 1 Zif 5 KartG 
D.2.4.1 Allgemeines 
Der Zusammenschlusstatbestand des § 7 Abs 1 Zif 5 KartG wurde mit dem KartG 1972, 
mit dem erstmalig Vorschriften für Zusammenschlüsse in die österreichische Rechts-
ordnung übernommen wurden, eingeführt. Der Tatbestand entspricht dem § 23 Abs 2 Zif 
5 GWB a.F.702, der aber darüber hinaus noch explizit den gemeinsamen Erwerb von 
beherrschenden Einflusses beinhaltete. 
Der Auffangtatbestand in § 7 Abs 1 Zif 5 KartG umfasst all jene Verbindungen zwischen 
Unternehmen, die einem Unternehmen die unmittelbare oder mittelbare Einflussnahme 
ermöglichen. Bei der Anwendung ist der Tatbestand subsidiär gegenüber den Spezialtat-
beständen des § 7 Abs 1 Zif 1 bis 4 KartG und umfasst folglich jene Unternehmensver-
bindungen, die nicht geeignet sind die Tatbestände der Ziffern 1 bis 4 zu erfüllen. Mit der 
Übernahme eines Auffangtatbestands sollte zur Sicherung des Anwendungsbereichs der 
Zusammenschlusskontrolle beitragen werden. Dafür spricht die subsidiäre Anwend-
barkeit der Bestimmung für all jene Sachverhalte, die zwar nicht geeignet sind, die 
Zusammenschlusstatbestände des § 7 Abs 1 Zif 1 bis Zif 4 KartG zu verwirklichen, aber 
dennoch für eine Marktstrukturkontrolle erhebliche Fälle darstellen.703  
 
D.2.4.2 Auslegung 
Aufgrund unterschiedlicher Zielrichtungen entspricht „beherrschender Einfluss“ iSd § 7 
Abs 1 Zif 5 KartG nicht jenem gleichlautenden gesellschaftsrechtlichen Begriff gemäß § 15 
AktG oder § 115 GmbHG. Ebenso wenig können die Bestimmungen der Konzern-
rechnungslegung des UGB zur Auslegung des zusammenschlussrechtlichen Begriffs 
herangezogen werden. Der Begriff „beherrschender Einfluss“ iSd Zusammenschlusskon-
trolle ist nämlich ein weiterer, da der wettbewerbliche Bezug für die Auslegung 
maßgeblich ist. Daher erfasst der Begriff auch bereits die Möglichkeit auf Beherrschung 
                                                     
702 Siehe z.B. Pkt. C.1.1.2 Zweite GWB-Novelle. 
703 Vgl. Klement, wbl 2005, 156 (159). 
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und nicht erst die faktische Ausübung, wie iSd Gesellschafts- und Unternehmensrechts.704 
Selbst der Wortlaut der Bestimmung, nach der ein Zusammenschluss vorliegt, wenn 
beherrschender Einfluss ausgeübt werden kann, spricht für diese Auslegung, die 
mittlerweile auch ständige Rechtsprechung ist.705  
Es entspricht der hL, dass der Begriff des beherrschenden Einflusses gemäß § 7 Abs 1 Zif 5 
KartG mit dem Kontrollbegriff der FKVO deckungsgleich ist.706 Diese Schlussfolgerung ist 
gedeckt durch die Rechtsprechung, die im Zusammenhang mit der Bestimmung § 7 Abs 2 
KartG, die dem Art 3 Abs 2 Satz 2 FKVO entnommen wurde,707 den Begriff der 
gemeinsamen Beherrschung als Synonym für gemeinsame Kontrolle verwendet.708 Daraus 
folgt, dass für eine Beherrschungsmöglichkeit eine Blockademöglichkeit ausreicht und 
nicht wie im deutschen Recht eine positive Bestimmung des strategischen Geschäfts-




Für die Verwirklichung des Tatbestandes reicht es aus, dass eine Beherrschungs-
möglichkeit des Zielunternehmens durch den Erwerber vorliegt. Weder eine tatsächliche 
Ausübung noch eine entsprechende Absicht auf Seiten des Erwerbers ist notwendig. 710  
                                                     
704 Reidlinger/Hartung, Österreichisches Kartellrecht2, 158f; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG 
Kommentar § 7 Rn 64 mit Verweis auf KOG 16 Ok 16/04 Brau Union; Wessely, Fusionskontrolle und 
Medienfusionskontrolle 78f; in der Rspr z.B.: KOG 16 Ok 12/08 EPH. 
705 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 64 mit Verweis auf KOG 16 Ok 9/01 
juristische Fachverlage. 
706 Folglich kann auch für eine weitaus detailliertere Darstellung des Erwerbs bestimmender Einflussnahme 
auf die Ausführungen des europarechtlichen Teils verwiesen werden. Siehe Pkt. B.2 Minderheitsbeteiligung 
als Zusammenschluss iSd FKVO.  
707 ErlRV 1096 BlgNR XVIII. GP 20. 
708 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 74 mit Verweis auf KOG 16 Ok 9/02; 
Hoffer, Kartellgesetz Kommentar 133 mit Verweis auf KOG 16 Ok 15/98 YA Ybbstaler Asphaltmischwerke.  
709 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 72ff. 
710 KOG 16 Ok 1/07.  




Liegen Beherrschungsmöglichkeiten über mehrere Stufen, d.h. über (mehrere) Tochter-
unternehmen vor, so hindert das nicht die Verwirklichung eines Zusammenschlusses iSd 
§ 7 Abs 1 Zif 5 KartG. Das Gleiche gilt für Konstellationen, die Treuhänder beinhalten.711  
Einfluss auf strategische Geschäftsführung 
Die Prüfung, ob bestimmende Einflussnahme ermöglicht wird, bemisst sich nach der 
Möglichkeit, die für die Markt- und Wettbewerbsstellung ausschlaggebenden Entschei-
dungen, wie zB über Investitionen, Produktion und Vertrieb, zu beeinflussen sowie 
insbesondere die Durchsetzung der eigenen wettbewerblichen Interessen bewirken zu 
können oder die gegen das eigene Unternehmen gerichteten Wettbewerbshandlungen 
verhindern zu können.712 Bestimmender Einfluss iSd § 7 Abs 1 Zif 5 KartG ist jedenfalls 
gegeben, wenn der Minderheitsgesellschafter die Markt- und Wettbewerbsstrategien 
bestimmen könne.713 Dabei wird unter Heranziehung der Ausführungen der EK zum 
Kontrollbegriff714 auf folgende unternehmerische Entscheidungen verwiesen, deren Beein-
flussungsmöglichkeiten zum Vorliegen von Beherrschung führen:  
− Ernennung und Abberufung der Geschäftsführung; 
− Jährliches Budget; 
− Jährlicher Businessplan; und 
− Strategisch wichtige Investitionen.715  
Dahingegen kann es nicht zur Verwirklichung des Zusammenschlusstatbestands kom-
men, wenn dem Erwerber einer Minderheitsbeteiligung bloße Investitionsschutzrechte 
eingeräumt werden.716  
                                                     
711 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 81; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG 
Kommentar § 7 Rn 65 
712 KOG 16 Ok 9/01 juristische Fachverlage. 
713 KOG 16 Ok 16/04 Brau Union. 
714 Siehe dazu auch im Detail: Pkt. B.2 Minderheitsbeteiligungen als Zusammenschluss der FKVO. 
715 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 69.  
716 Siehe auch: Pkt. B.2.2.1 Rechtlicher Erwerb der alleinigen Kontrolle und Pkt. B.3.4.4 British Telecom/MCI. 
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Hat die Zielgesellschaft weiterhin die Möglichkeit, echte Unternehmerfunktionen 
auszuüben, liegt ebenso kein beherrschender Einfluss vor. Zu den sogenannten „echten 
Unternehmerfunktionen“ zählen u.a. die freie Dispositionsmöglichkeit über das gesamte 
Unternehmen, wie z.B. Aufnahme, Fortführung oder Einstellung des Betriebs auf eigene 
Rechnung, Branchenwechsel und Lieferantenwechsel, die Entscheidung über Kapital-
beschaffung und Investitionstätigkeit sowie eigene personalpolitische Entscheidungen, 
wie z.B. Aufnahmen, Ausbildung, Kündigungen, individuelle Lohn- und Gehalts-
regulierungen. Die Möglichkeit zur Ausübung echter Unternehmerfunktion wird auch 
nicht dadurch beeinträchtigt, dass einem anderen Unternehmen Einflussnahme auf einen 
Teilbereich der unternehmerischen Tätigkeit gewährt wird.717  
Für die Verwirklichung des Zusammenschlusses iSd § 7 Abs 1 Zif 5 KartG muss die 
Möglichkeit zu einer lenkenden Steuerung der wesentlichen Aktivitäten des Zielunter-
nehmens vorliegen. Bleibt die Festlegung der Geschäftsführung und Geschäftspolitik 
allein in den Händen des Zielunternehmens, so ist der für die tatbestandsmäßige 
Erfüllung notwendige Einfluss auf die strategische Geschäftsführung nicht gegeben.718 
Ferner ist ausschlaggebend, ob der Erwerber die Möglichkeit erhält, bei den für die 
Markt- und Wettbewerbsstellung relevanten Entscheidungen seine eigenen wettbewerb-
lichen Interessen in einem anderen Unternehmen durchzusetzen.719 ISd der Beherr-
schungsmöglichkeit des KartG reicht dafür aber, wie im Rahmen einer Beurteilung des 
Kontrollbegriffs in der FKVO, die bloße Blockademöglichkeit wie durch Vetorechte aus.720 
Mittel der Beherrschung 
§ 7 Abs 1 Zif 5 KartG normiert, dass jede sonstige Verbindung von Unternehmen, 
aufgrund derer beherrschender Einfluss eröffnet wird, einen Zusammenschluss darstellen 
kann. Daraus folgt, dass alle rechtlichen sowie faktischen Beziehungen als Grundlage für 
Beherrschung iSd Bestimmung in Betracht kommen.721  
                                                     
717 KOG, Okt 21/74 Tankstellenbetrieb, ÖBl 1974, 91.  
718 KOG 16 Ok 4/05 Spar – Systempartnerschaftsvertrag.  
719 KOG 16 Ok 12/08 EPH.  
720 Siehe Pkt. D.2.3.2. Auslegung.  
721 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 79. 
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Im Bezug auf den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen kommen daher folgende 
Fallgruppen in Frage: 
− Sonderrechte, wie Entsendungs- und Vetorechte;  
− faktische Kontrolle durch niedrige Hauptversammlungspräsenz; und  
− sonstige in Verbindung stehende schuldrechtliche Vereinbarungen, wie 
Kreditverträge und Kooperationen.722 
Dauer der Beherrschung 
Die Beherrschungsmöglichkeit muss geeignet sein, dauerhafte Marktstrukturänderungen 
herbeizuführen. Deren Nachweis bedarf bei Sachverhalten mit einer nicht auf gesell-
schaftsvertraglicher Grundlage beruhender Beherrschungsmöglichkeit entsprechend 
höherer Anforderungen, wie es auch bei rein schuldvertraglichen Beziehungen notwendig 
ist. So wurde eine schuldrechtliche Vereinbarung, die Zustimmungsrecht bezüglich 
Jahresbudget, Investitionsplan und Vorstandsbestellung beinhaltete, als Zusammen-
schluss iSd § 7 Abs 1 Zif 5 KartG bewertet, da diese Vereinbarung eine zehnjährige 
Kündigungsfrist vorsah. Bei einem ähnlich gelagerten Fall mit nur zweijähriger 
Kündigungsfrist war dahingegen laut Rspr. keine dauerhafte Beherrschung feststellbar.723  
Im Zusammenhang mit dem Erwerb einer Minderheitsbeteiligung lässt sich daraus zwar 
keine fixe notwendige Dauer ableiten, da es dabei auf die Gesamtbetrachtung aller 
rechtlichen und faktischen Umstände, insbesondere auf die konkrete Höhe der Betei-
ligung, ankommt. Je höher die Beteiligung, desto höher ist in aller Regel das 
wirtschaftliche Risiko und das wirtschaftliche bzw. wettbewerbliche Interesse an dem 
Zielunternehmen. So macht es einen Unterschied, ob einer Minderheitsbeteiligung in der 
Höhe von 24,9 Prozent oder zehn Prozent in Verbindung mit schuldrechtlichen Verein-
                                                     
722 Dazu näher u.a. in Pkt. B.2.1.5 Formen des Kontrollerwerbes; Vgl. Wessely, Fusionskontrolle und 
Medienfusionskontrolle 79f; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 76f; 
Reidlinger/Hartung, Österreichisches Kartellrecht2, 159.  
723 Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 78f mit Verweis auf KG 27 Kt 599/04 
(unveröffentlicht) bestätigt in KOG 16 Ok 1/07 Erste Bank/Sparkasse; bei so weitreichenden Mitentscheidungs-
rechten, die üblicherweise nur Gesellschafter mit einer Beteiligung von über 25 Prozent zustehen, sollte aber 
mMn eine zweijährige Kündigungsfrist jedenfalls für eine dauerhafte Marktstrukturänderung ausreichen; 
insbesondere im Vergleich zur Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 
43, 10 Rn 34, wo die EK eine Anlaufzeit von lediglich einem Jahr akzeptiert, um keine dauerhafte 
Marktstrukturveränderung herbeizuführen.  
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barungen (mit entsprechend langen Kündigungsfristen bzw. Bindung) erworben wird. 
Ferner kommt es auf das Ausmaß der vertraglichen Beziehung und der damit 
verbundenen Rechte an. Rechte wie im vorliegenden Sachverhalt, i.e. Zustimmungsrecht 
bezüglich Jahresbudget, Investitionsplan und Vorstandsbestellung, gehen sehr weit und 
sind mit jenen Rechten eines (mit)kontrollierenden Gesellschafters gleichzusetzen. Allein 
auch schon aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gemäß § 20 KartG muss dies 
in der Beurteilung berücksichtigt werden, insbesondere da schuldvertragliche Verträge 
faktisch die gleiche Wirkung wie Verträge über den Erwerb von Anteilen haben können. 
Hier unterschiedliche Maßstäbe anzusetzen, wäre falsch. Als Leitfaden kann die oben 
angeführte Entscheidung aber nichtsdestotrotz herangezogen werden.  
Gemeinsame Beherrschung 
Neben den Erwerb alleiniger Beherrschung umfasst der Zusammenschlusstatbestand 
auch den Erwerb gemeinsamer Beherrschung. Gemeinsame Beherrschung eines Ziel-
unternehmens liegt vor, wenn die gemeinsam beherrschenden Unternehmen bei der die 
strategische Geschäftspolitik betreffenden Entscheidungsfindung stets übereinstimmen 
müssen und somit aufeinander angewiesen sind.724 Besteht die Möglichkeit auf 
wechselnde Mehrheiten, kann gemeinsame Beherrschung iSd Bestimmung ausgeschlos-
sen werden und der Zusammenschlusstatbestand ist nicht gegeben.725 
Die Grundlage von gemeinsamer Beherrschung kann einerseits rein rechtlicher Natur 
sein, wie auf Gesellschaftsvertrag oder Syndikatsvertrag beruhende Vetorechte oder 
Stimmrechtsausübungsvereinbarungen, und andererseits auch rein faktischer Natur, wie 
starkes auf Dauer angelegtes gemeinsames Interesse. 726 
Kontrollwechsel 
Für einen tatbestandsmäßigen Sachverhalt bedarf es einer wesentlichen Änderung der Art 
der Kontrolle, sodass der Zusammenschlusstatbestand des § 7 Abs 1 Zif 5 KartG durch 
                                                     
724 KOG 16 Ok 15/98 YA Ybbstaler Asphaltmischwerke. 
725 KOG 16 Ok 5/99 Asphaltmischwerk I.  
726 Im Detail dazu siehe Pkt. B.2.2.2 Rechtlicher Erwerb der gemeinsamen Kontrolle; Pkt. 2.3.2 Gemeinsame 
faktische Kontrolle; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 7 Rn 81 und 87f; 
Reidlinger/Hartung, Österreichisches Kartellrecht2, 160f; Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 
83.  
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den Wechsel von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle und vice versa sowie durch den 
Eintritt eines neuen gemeinsam beherrschenden Gesellschafters verwirklicht ist.727 
 
D.3 Relevante Präjudizien 
Zum besseren Verständnis der Materie sowie zur Illustration der österreichischen 
Anwendungspraxis werden nun ausgewählte Fälle zusammengefasst dargestellt. Dabei 
wird zwischen den für diese Arbeit relevanten Zusammenschlusstatbeständen 
differenziert.  
In Bezug auf Minderheitsbeteiligungen gibt es einerseits nur eine äußerst limitierte Zahl 
von Entscheidungen und andererseits ist nur eine noch kleinere Zahl der ergangenen 
Fälle auch öffentlich zugänglich,728 sodass neben Entscheidungen der BWB und Urteile 
der Gerichte auch auf Pressemitteilungen und Tätigkeitsberichte der BWB zurück-
gegriffen werden musste. Ferner wird im Bezug auf § 7 Abs 1 Zif 5 KartG zur Illustrierung 
der Abgrenzung, wann kein beherrschender Einfluss vorliegt, auf eine Entscheidung 
zurückgegriffen, die selbst keine Minderheitsbeteiligung beinhaltet.  
 
D.3.1 Zu § 7 Abs 1 Zif 3 KartG (Beteiligungsgrad iHv 25 Prozent) 
D.3.1.1 Morawa Grosso 
Das Zusammenschlussverfahren betraf die Unternehmen Morawa Pressevertriebs GmbH 
(Morawa Pressevertrieb) und Mediaprint Verlag GmbH & Co KG (Mediaprint Verlag). Morawa 
Pressevertrieb war unabhängiger Pressegroßhändler und vertrieb Zeitungen und Zeit-
schriften, insbesondere deutscher und österreichischer Verlage. Mediaprint Verlag war 
Herausgeber von österreichischen Tageszeitungen und war auch im Pressegroßhandel für 
seine eigenen und diversen andere Zeitungen tätig. Ferner vertrieb Mediaprint Verlag auch 
zwölf internationale Tageszeitungen.  
                                                     
727 Näheres dazu bereits unter Pkt. B.2.1.4 Wechsel der Kontrolle; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, 
KartG Kommentar § 7 Rn 82f. 
728 So ist z.B. über den Erwerb gemeinsamer Kontrolle an der Oberösterreichischen Rundschau anhand eines 
Anteilserwerbs in der Höhe von 25,1 Prozent durch die Moser Holding abgesehen von der Durchführung, 
nichts näheres öffentlich zugänglich; siehe TB der BWB 2006/2007, 26; BWB Pressemitteilung 12.07.2007 
http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Archiv2007/Seiten/ZusammenschlussMoserHoldingAGOber%C3%B6sterreichi
scheRundschauFreigabenachVerpflichtungserkl%C3%A4rungen.aspx.  
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Die beteiligten Unternehmen beabsichtigten ihre Geschäftsbereiche „Pressegroßvertrieb“ in 
einer neuzugründenden GmbH und Co KG gemäß § 7 Abs 1 Zif 1 KartG (Erwerb eines 
Unternehmens) zusammenzuführen, indem dieser neugegründeten Gesellschaft 
sämtliche Anlagen, Mitarbeiter, Vermögenswerte und vor allem Vertriebsverträge 
übertragen werden sollten. Sowohl die Kommanditeinlagen als auch die Beteiligung an 
der Komplementärgesellschaft machten für Morawa Pressevertrieb 75,1 Prozent und für 
Mediaprint Verlag 24,9 Prozent aus.  
Der OGH als KOG entschied, dass neben einem Zusammenschluss iSd § 7 Abs 1 Zif 1 
KartG ein Zusammenschluss iSd § 7 Abs 1 Zif 3 Fall 1 KartG (Beteiligungsgrad von 
25 Prozent) vorlag, da auch der Anteilserwerb an einer Personengesellschaft, vor allem 
wenn dieser wie im vorliegenden Fall kapitalistisch strukturiert war, vom Tatbestand 
erfasst ist. In einem solchen Fall wäre sodann das Erreichen eines Stimmrechtsanteils in 
der Höhe von 25 Prozent maßgeblich.  
Das Gericht stellte aber fest, dass gemäß den vorliegenden Gesellschaftsverträgen der 
Mediaprint Verlag tatsächlich eine Kapital- sowie eine Stimmrechtsbeteiligung in der Höhe 
von 24,9 Prozent an der neugegründeten Gesellschaft erwarb. Ferner anerkannte das 
Gericht, dass die österreichischen Zusammenschlussvorschriften zwar keine dem 
deutschen Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB entsprechende 
Bestimmung beinhalteten, aber dennoch durch Heranziehung des Gebots der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise gemäß § 20 KartG Umgehungskonstruktionen in den Anwen-
dungsbereich der Zusammenschlusskontrolle fallen würden. Daraus folgte, dass § 7 Abs 1 
Zif 3 KartG verwirklicht war, wenn jemand zwar weniger als 25 Prozent der Kapital-
anteile und Stimmrechte erwarb, ihm jedoch aufgrund einer atypischen Satzungs-
gestaltung Rechte eingeräumt wurden, die normalerweise nur jemand hatte, der 
mindestens über eine 25-Prozent-Beteiligung verfügte. Ein fusionskontrollrechtliches 
Prüfungsbedürfnis sei auch in einem solchen Fall gegeben.729  
Im vorliegenden Fall sprachen folgende Punkte für die Verwirklichung eines 
Zusammenschlusses iSd Erreichens eines Beteiligungsgrads in der Höhe von 25 Prozent 
gemäß § 7 Abs 1 Zif 3 KartG: 
− Der eingebrachte Geschäftsbereich entsprach einem Vermögensengagement von 
knapp über 25 Prozent.  
− Die Gewinn- und Verlustbeteiligung des Mediaprint Verlags machte tatsächlich über 
40 Prozent aus und war daher beträchtlich höher als der Stimmrechtsanteil. 
− Mediaprint Verlag erhielt das Recht einen Geschäftsführer zu bestellen. 
                                                     
729 Mit Verweis auf: Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 53. 
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− Der Gesellschaftsvertrag sah für einige „nicht bloß außerordentliche Maßnahmen der 
Geschäftsführung“ ein Beschlusserfordernis in der Höhe von 80 Prozent vor. 
In seinen Ausführungen berücksichtige das KOG ferner, dass das Widerspruchsrecht des 
vom Mediaprint Verlag entsendeten Geschäftsführers sowie das große Interesse an den 
Geschäftsergebnissen (siehe z.B. Gewinnbeteiligung) selbst die Möglichkeit zur Beein-
flussung bzw. Verhinderung strategischer Entscheidungen gewähren könnte. D.h. in 
anderen Worten, dass selbst die Verwirklichung des Tatbestands des § 7 Abs 1 Zif 5 KartG 
(beherrschender Einfluss) in Frage kommen könnte. Im vorliegenden Fall war die Beant-
wortung dieser Frage aber unerheblich, da dem neugegründeten Unternehmen die für die 
Begründung gemeinsamer Kontrolle notwendige Selbstständigkeit fehlte.730  
Nachdem von den beteiligten Unternehmen Modifikationen am Zusammenschluss-
vorhaben, wie der Verzicht auf das Bestellungsrecht für einen Geschäftsführer, Beschrän-
kung des Auskunfts- und Einsichtsrecht auf das vom Gesetz vorgesehene Ausmaß und 
Absenkung des Beschlusserfordernis auf eine einfache Mehrheit, vorgenommen wurden, 
sah das KOG die Gesellschafterstellung des Mediaprint Verlags auf ein unter der Erheb-
lichkeitsschwelle des § 7 Abs 1 Zif 3 KartG liegendes Maß reduziert. Folglich war die 
Alleinkontrolle durch Morawa Pressevertrieb gesichert und ein Machtzuwachs auf Seiten 
von Mediaprint Verlag ausgeschlossen. 
Der Zusammenschluss wurde sodann freigestellt.731 
 
D.3.2 Zu § 7 Abs 1 Zif 4 KartG (Kontrollerwerb) 
D.3.2.1 Spar – Systempartnerschaftsvertrag 
Im Rahmen eines Feststellungsantrags gemäß § 8a KartG a.F. ersuchte die Spar-Gruppe um 
Klarstellung, ob es sich bei den von ihr verwendeten Systempartnerverträgen abge-
schlossen mit den selbständigen Spar-Kaufleuten um einen Zusammenschluss iSd KartG 
handelte. 
Die selbstständigen Spar-Kaufleute handelten auf eigenes Risiko. Es kam auch zu keiner 
Gewinnbeteiligung der Spar-Gruppe. Die Spar-Gruppe bot den selbstständigen Spar-
Kaufleuten Dienstleitungen wie Marketing, Logistik, gemeinsamen Einkauf und Regal-
                                                     
730 Die neugegründete Gesellschaft war aufgrund von personellen Verflechtungen und aufgrund der gesell-
schaftsvertraglichen Gestaltung als von dem Mutterunternehmen Morawa Pressevertrieb abhängiges 
Unternehmen beurteilt worden. 
731 KG 26 Kt 132/04 (26 Kt 167/04, 26 Kt 168/04-48) Morawa Grosso.  
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Optimierungssysteme an. Ferner bestand für bestimmte selbstständige Spar-Kaufleute die 
Möglichkeit einer vertiefenden Kooperation durch die Übernahme des Konzepts im 
„Handbuch Vertriebstyp Spar Supermarkt/verbundener Partner“ (Handbuch). Vertrags-
gegenstand war hier die Verwendung von Name und Warenzeichen sowie Logos, die 
äußere und innere Geschäftsgestaltung gemäß dem Handbuch, das Know-how im 
Handbuch, die Umstellung des Betriebs anhand des Konzepts, die laufende Überprüfung 
des Betriebes auf die Einhaltung des Konzepts und die Gewährleistung der Einhaltung 
des Konzepts. Die Spar-Gruppe war verpflichtet und berechtigt Letztentscheidungen mit 
Wirkung für den Systempartner zu treffen, um die Aufrechterhaltung des 
Betriebskonzepts sicherzustellen. Diese Letztentscheidungen betrafen insbesondere 
folgende Bereiche:  
− Bei Abweichungen zum Handbuch: Abschluss und Auflösung von Arbeits-
verträgen, Investitionsentscheidungen und Zustimmung zur Aufnahme von 
Sortimentsgruppen 
− Betriebsverlegungen 
− Eröffnung anderer Betriebe durch den Einzelhändler, wenn diese anderen Betriebe 
Einfluss auf den vertragsgegenständlichen Supermarkt haben können 
Der Kooperationsvertrag war auf unbestimmte Zeit mit einer sechsmonatigen 
Kündigungsfrist abgeschlossen. 
Das Erstgericht, das KG, entschied, dass die verwendeten Systemverträge keinen Zusam-
menschluss iSd KartG begründeten. Das KOG als Rekursgericht bestätigte das Urteil. Bei 
der rechtlichen Beurteilung des Sachverhalts wurde insbesondere geprüft, ob durch die 
Vereinbarungen beherrschender Einfluss iSd § 41 Abs 1 Zif 5 KartG vorlag. Für das 
Vorliegen einer Beherrschungsmöglichkeit war entscheidend, ob ein Unternehmen bei 
den für die Markt- und Wettbewerbsstellung ausschlaggebenden Entscheidungen seine 
eigenen Interessen im anderen Unternehmen durchsetzen oder wesentliche Fragen der 
Geschäftsführung des beherrschten Unternehmens entscheiden könnte.732 Beherrschender 
Einfluss wäre dann nicht gegeben, wenn für das Zielunternehmen die Möglichkeit der 
Ausübung echter Unternehmerfunktion bestehen bliebe. Bestünden Einflussnahme-
möglichkeiten, die allein einen Teilbereich der unternehmerischen Tätigkeit erfassen, ist 
dies für das Tatbestandsmerkmal des beherrschenden Einflusses iSd § 7 Abs 1 Zif 5 KartG 
ungenügend.733  
                                                     
732 Mit Verweis auf KOG 16 Ok 9/01 juristische Fachverlage. 
733 Mit Verweis auf KOG Ok 21/74 Tankstellenbetrieb, ÖBl 1974, 91. 
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Dem Systempartner blieb nach Abschluss der Kooperationsverträge echte Unternehmer-
funktion erhalten und die Möglichkeit auf lenkende Steuerung der wesentlichen 
Aktivitäten der Unternehmen der Systempartner auf Seiten der Spar-Gruppe lag nicht vor. 
Für die Schlussfolgerung sprachen die in einer Gesamtschau beurteilten Aspekte des 
Vertragsverhältnisses: 
− die übliche Kündigungsfrist von sechs Monaten; 
− dem Einzelhändler stand die Kapitalbeschaffung frei; 
− bei Investitionstätigkeiten bestand allein jene Einschränkung, dass ein fixer 
Prozentsatz des Jahres-Nettoumsatzes für Instandhaltung zu verwenden waren; 
− bei personalpolitischen Entscheidungen bestand eine Bindung bezüglich der 
Stärke des Personals, nicht bei dessen Auswahl; 
− die Systempartner waren bei der Preisfestlegung, abgesehen von unverbindlichen 
Preisempfehlungen, sowie bei der Warenbestellung frei; 
− die Systempartner waren im eigenen Namen und auf eigene Rechnung tätig; 
− es fand keine Gewinnbeteiligung statt; 
Obwohl der Systempartner einzelne Entscheidungen nicht selbst treffen konnte und in 
gewissen Bereichen in seiner Dispositionsfreiheit bzw. unternehmerischen Autonomie 
eingeschränkt war, behielt er nichtdestotrotz die unternehmerische Entscheidungsgewalt 




Im Oktober 2006 erwarb REWE Austria AG (REWE) eine Minderheitsbeteiligung in der 
Höhe von 24,9 Prozent an der Adeg Österreich Handels AG (Adeg).  
In ihrer Pressemitteilung vom 10.10.2006735 erklärte die BWB, dass kein Zusammenschluss 
iSd § 7 Abs 1 KartG verwirklicht sei, die mit dem Aktienerwerb verbundenen geplanten 
Vereinbarungen einer eigenständigen Überprüfung gemäß dem Kartellverbot unterlagen 
und dass eine Begründung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung, wie 
durch einen Aktienerwerb, der keinen Zusammenschlusstatbestand verwirklicht, nicht 
untersagbar wäre.  
                                                     
734 KOG 16 Ok 4/05 Spar – Systempartnerschaftsvertrag. 
735 Verfügbar unter: http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Archiv2006/Seiten/Rewe2fAdeg.aspx.  
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In weiterer Folge veröffentlichte die BWB weitere Pressemitteilungen, in denen sie des 
Öfteren wiederholte, dass der Anteilserwerb bzw. generell ein bloßer Aktienerwerb in der 
Höhe von unter 25 Prozent nicht der österreichischen Zusammenschlusskontrolle 
unterliegt und dass auch keine Zusammenschlussanmeldung erfolgt sei.736  
Im Frühjahr 2007 beschloss die BWB, die EK in der Frage, ob der Sachverhalt in den 
Anwendungsbereich der FKVO fällt, zu konsultieren.737 In ihrer Antwort vom 31.07.2007 
teilte die EK (Generaldirektion Wettbewerb) der BWB mit, dass die gesellschafts-
vertraglichen Verflechtungen (Aktienerwerb in der Höhe von 24,9 Prozent und 
Mitwirkungsrechte) sowie die vertraglichen Kooperationen zwischen REWE und Adeg 
keinen Zusammenschluss iSd FKVO begründen. Rewe erhalte durch das Vorhaben keine 
Möglichkeit, kontrollierenden Einfluss auf ADEG auszuüben. Daraufhin leitete die BWB 
eine Prüfung im Hinblick auf die Vereinbarkeit des vorliegenden Sachverhalts mit dem 
österreichischen und dem Europäischen Kartellverbot ein. Am 11.12.2007 erfolgte die 
Ankündigung der beteiligten Unternehmen, dass REWE den Erwerb von 75 Prozent der 
Anteile von Adeg beabsichtigte, sodass das Kartellverfahren eingestellt wurde.738 Der 
Erwerb von 75 Prozent an Adeg durch REWE wurde unter Verpflichtungszusagen von der 
EK am 23.06.2008 freigegeben.739 
  
                                                     
736 Siehe auch BWB Pressemitteilung 23.11.2006 
http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Archiv2006/Seiten/rewe_adeg231106.aspx; BWB Pressemitteilung 04.12.2006 
http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Archiv2006/Seiten/rewe_adeg_041206.aspx; BWB Pressemitteilung 02.03.2007 
http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Archiv2007/Seiten/rewe_adeg020307.aspx. 
737 BWB Pressemitteilung 04.04.2007 





738 TB der BWB 2006/2007, 14f; TB der BWB 2. Halbjahr 2007, 6f.  
739 EK, COMP/M.5047 REWE/ADEG. 





Die österreichische Zusammenschlusskontrolle bezweckt den im Allgemeininteresse 
liegenden Schutz der Struktur des österreichischen Marktes zur Aufrechterhaltung einer 
Struktur, die funktionierenden Wettbewerb ermöglicht und fördert. Es soll eine möglichst 
große Anzahl selbstständiger Marktteilnehmer erhalten bleiben, sodass ein Wettbewerbs-
potential des Marktes geschützt wird, das funktionierenden Wettbewerb verspricht.740 
Sowohl bei ihrer Einführung mit dem KartG 1972 als auch bei der geringfügigen 
Novellierung 1993 wurden die Zusammenschlusstatbestände nach jenen der deutschen 
Zusammenschlusskontrolle formuliert, sodass die österreichischen Zusammenschlusstat-
bestände jenen des deutschen Rechts bis zur fünften GWB-Novelle 1998 entsprechen und 
materielle sowie formelle Aufgreifkriterien erfassen. Im Gegensatz zu den Regelungen im 
deutschen GWB wurde aber im Rahmen von Novellierungen weder der Zusammen-
schlusstatbestand des „wettbewerblich erheblichen Einflusses“ übernommen, noch erfolgte 
eine wörtliche Übernahme des „bestimmenden Einflusses“ anstelle des „beherrschenden 
Einflusses“. 
Der deutsche Gesetzgeber entschied sich im Rahmen der fünften und sechsten 
Novellierung des GWB für eine umfassende Neufassung der Zusammenschlusstatbe-
stände, sodass unnötig gewordene Tatbestände ausgeforstet wurden und neue zur 
Erfassung von Umgehungskonstruktionen aller Art eingeführt wurden. Die österreich-
ischen Zusammenschlusstatbestände wurden nie einer derartigen Reform unterzogen, 
sodass auch weiterhin im Großen und Ganzen die Zusammenschlusstatbestände des 
KartG 1972, d.h. die „alten“ deutschen Zusammenschlusstatbestände, in Kraft sind. Die 
Art bzw. Form der österreichischen Zusammenschlusstatbestände stehen wohl auch aus 
diesem Grund unter Kritik.741 Bis dato scheint es aber, als ob der Gesetzgeber in näherer 
Zeit nicht plant, tätig zu werden bzw. eine Novellierung ins Auge fasst. 
                                                     
740 KOG 16 Ok 20/02 Postbus; Barfuß/Wollmann/Tahedl, Österreichisches Kartellrecht 111. 
741 Z.B. 84. Studie des Beirats für Wirtschafts- und Sozialfragen, Zukunft der Wettbewerbspolitik in Österreich 
(2010) 43f, auch verfügbar unter:  
http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/STUDIE_ZUKUNFT_WETTBEWERB_KERN_PRINT1.pdf; 
Expertengespräch mit Theodor Thanner, Peter Matousek, Horst Neumann (Bundeswettbewerbsbehörde), in 
84. Studie des Beirats für Wirtschafts- und Sozialfragen, Zukunft der Wettbewerbspolitik in Österreich (2010), 
86 (90); Thanner/Paulus, BWB-Neu: Gedanken zur Weiterentwicklung des Wettbewerbssystems, ÖZK 2009, 167 
(168); Polster, Reformansätze für die österreichische Fusionskontrolle, in Matousek/Müller/Thanner (Hg), 
Kartell- und Wettbewerbsrecht. Jahrbuch 2010 (2010) 77 (80ff). 
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D.4.2 Anzahl der Zusammenschlussanmeldungen 
Laut dem letzten Tätigkeitsbericht der BWB gab es im Jahr 2009 213 veröffentlichte 
Zusammenschlussanmeldungen. Im Vergleich zum Vorjahr gingen die Anmeldungen um 
20 Prozent zurück.742 96 Prozent dieser Anmeldungen konnten bereits innerhalb der 
ersten vier Wochen, d.h. in der Phase I, erledigt werden, sodass allein für vier Prozent der 
Fälle eine Prüfung in der Phase II vorgenommen wurde. Das Verhältnis zwischen Phase I 
und II entsprach auch im Wesentlichen jenem des Vorjahres. Dabei kam es zwar zu keiner 
kartellgerichtlichen Untersagung, aber in einzelnen Fällen zur Zurücknahme der 
Anmeldung nachdem der Prüfungsantrag der Amtsparteien bei Gericht gestellt wurde.743  
Zusammenschlusstatbestandspezifische Informationen liegen nicht vor. 
 
D.4.3 Materielle Zusammenschlusskontrolle und das Erfordernis von 
beherrschendem Einfluss 
Die materielle Zusammenschlusskontrolle gemäß § 12 Abs 1 KartG verlangt für die 
Begründung bzw. Verstärkung marktbeherrschender Stellung das Vorliegen von einer 
Einflussnahmemöglichkeit durch den Erwerber am Zielunternehmen in einem 
bestimmten Ausmaß, die kausal mit dem Zusammenschluss verbunden ist. Ist keine 
Einflussnahmemöglichkeit trotz Verwirklichung eines Zusammenschlusstatbestandes, 
wie z.B. durch ein reines Finanzinvestment in der Form einer 25-Prozent-Beteiligung, 
gegeben, so kann es zu keiner Änderung der Marktstellung der beteiligten Unternehmen 
kommen und folglich keine marktbeherrschende Stellung begründet bzw. verstärkt 
werden. 
Das notwendige Ausmaß der Einflussnahme wurde von der Rechtsprechung im Fall 
juristische Fachverlage744 als Beherrschung bestimmt. Das Gericht ging davon aus, dass 
allein bei Vorliegen der Möglichkeit auf beherrschenden Einfluss eine Untersagung des 
Zusammenschlusses aufgrund von Begründung bzw. Verstärkung einer beherrschenden 
Stellung möglich ist. Der gleiche erkennende Senat führte dahingehend auch aus, dass für 
die Verwirklichung der Zusammenschlusstatbestände selbst keine Beherrschung not-
                                                     
742 Der Rückgang der Zusammenschlussanmeldungen kann mit der Wirtschaftskrise in Verbindung gebracht 
werden. 
743 TB der BWB 2009, 38. 
744 KOG 16 Ok 9/01 juristische Fachverlage. 
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wendig sei. Im Bezug auf die erstgenannte Feststellung etwas widersprüchlich, führte der 
erkennende Senat sodann zur Begründung der zweitgenannten These folgendes an: „Eine 
Abschwächung des Wettbewerbs zwischen den beteiligten Unternehmen ist nicht nur dann 
möglich, wenn einer den anderen beherrscht oder beherrschen kann, sondern auch dann, wenn zB 
eine bloße Minderheitsbeteiligung besteht. Das Kartellgesetz geht offenbar davon aus, dass eine 
Abschwächung des Wettbewerbs typischerweise bereits bei einer Minderheitsbeteiligung von 25 % 
eintreten kann. Ein Vermögensengagement von immerhin 25 % indiziert ein Interesse des 
Gesellschafters am Unternehmen, das über das bloße Interesse an einer Dividende hinausgeht und 
es damit wahrscheinlich macht, dass er versuchen wird, auch unternehmerischen Einfluss geltend 
zu machen. Minderheitsbeteiligungen von 25 % bedingen bereits gewisse wirtschaftliche Einfluss-
möglichkeiten und können die Grundlage für einen wechselseitigen Interessenausgleich sein. 
Solches ist insbesondere dann zu erwarten, wenn zu einer bloßen Minderheitsbeteiligung über 
spezielle Satzungsbestimmungen besondere Informations-, Mitsprache- und Kontrollmöglichkeiten 
hinzukommen.“ 
Später erfolgte eine Relativierung der Entscheidung durch das Urteil in Bahnbus/Post745, in 
dem festgehalten wurde, dass durch die Verwendung von abstrakten Gefährdungstat-
beständen die Beurteilung, wie groß die tatsächlichen Einflussmöglichkeiten sind bzw. 
wie weit nach dem Zusammenschluss tatsächlich mit einem abgestimmten Markt-
verhalten zu rechnen ist, in einem zweiten Prüfungsschritt zu erfolgen habe. Das Gericht 
verwendete nun als Untersagungsvoraussetzung nicht mehr allein das Bestehen einer 
Möglichkeit auf beherrschende Einflussnahme. 
Diese Ansicht folgt der Systematik des Gesetzes. Durch die Aufnahme eines Zusammen-
schlusstatbestandes wie jenen in § 7 Abs 1 Zif 3 Fall 1 KartG (Erreichung oder 
Überschreitung einer Beteiligungshöhe von 25 Prozent) wird die Absicht des KartG ver-
deutlicht, auch Unternehmensverbindungen unterhalb der Kontrollschwelle zu erfassen. 
Denn mit dem Erwerb einer Beteiligung von 25 Prozent ist nun üblicherweise keine 
Kontrolle bzw. keine Möglichkeit auf beherrschende Einflussnahme und lenkende 
Steuerung gegeben. Nichtsdestotrotz sind mit Beteiligungen ab dieser Höhe wie das 
Gericht im Fall Juristische Fachverlage auch ausführte regelmäßig mit Abschwächung des 
Wettbewerbs zwischen den beteiligten Unternehmen, wechselseitigem Interessensausgleich und 
einem Interesse des Erwerbers, das über das bloße Interesse an einer Dividende hinausgeht 
verbunden, was zur Beeinträchtigung der Marktstruktur führen kann und im Rahmen 
                                                     
745 KOG 16 Ok 20/02 Postbus/Bahnbus. 
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einer ex ante Marktbeherrschungskontrolle im Sinne der österreichischen Zusammen-
schlussvorschriften erfasst werden sollte, was dann auch schließlich in der Bahnbus/Post-
Entscheidung Anerkennung fand. 
Es ist zwar richtig, dass die Begründung bzw. Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung iSd § 12 Abs 1 KartG Einflussmöglichkeiten auf das Zielunternehmen voraus-
setzt, aber das Vorliegen eines beherrschenden Einflusses ist dafür jedenfalls nicht 
erforderlich. Vielmehr wird eine Begründung bzw. Verstärkung einer marktbeherr-
schenden Stellung bereits bei einer geringeren Einflussmöglichkeit vorliegen. Das KOG 
ging im Fall Juristische Fachverlage bei seinen Ausführungen davon aus, dass erst bei der 
Gründung einer neuen wirtschaftlichen Einheit genügend Einflussmöglichkeiten 
bestünden, um die Anzahl der selbstständigen Marktteilnehmer zu reduzieren. Dabei 
verkannte das Gericht, dass die Selbstständigkeit eines Zielunternehmens bei bereits 
weniger als bei Vorliegen einer Beherrschungsmöglichkeit in einem entsprechenden 
Ausmaß beeinträchtigt sein kann und folglich der Erwerber seine eigene Marktposition 
verbessert und es zu einer Verschlechterung der Marktstruktur kommt, womit eine 
Begründung bzw. Verstärkung einer marktbeherrschenden Position einhergeht.  
Diese Schlussfolgerungen entsprechen sowohl dem deutschen Recht746 als auch den 
Ausführungen zu Art 102 AEUV.747 Die Mehrheit des Schrifttums zu den deutschen 
Zusammenschlusskontrollvorschriften sieht nämlich das Vorliegen einer Zurechenbarkeit 
von Ressourcen, d.h. in anderen Worten für die materielle Beurteilung notwendige 
Einflussmöglichkeit des Erwerbers, jedenfalls dann, sobald der Zusammenschlusstat-
bestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB (wettbewerblich erheblicher Einfluss) verwirklicht ist.748 
Im Rahmen einer Beurteilung nach Art 102 AEUV stellte die EK bereits eine 
missbräuchliche Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung fest, wenn sich der 
Erwerber eine Position im Zielunternehmen sichert, die die Unternehmensführung des 
Zielunternehmens dazu bringt, die Interessen des Erwerbers bei Entscheidungen der 
Geschäftspolitik zu berücksichtigen.749 
Auch in der österreichischen Lehre finden sich Stimmen, die sich mit der Thematik 
auseinandergesetzt haben und sich dafür aussprechen, dass der Erwerb von 
                                                     
746 Siehe Pkt. C.2.3.8 Verhältnis zu § 36 Abs 1 GWB.  
747 Siehe Pkt. B.3.4.5 Gillette.  
748 In der Lehre ist allein das Ausmaß der Präjudizwirkung strittig und inwiefern ein zweiter Prüfungsschritt 
notwendig ist. Im Ergebnis kommt es zu keinen erheblichen Unterschieden.  
749 EK, IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette u.a. und IV/33.486, BIC/Gillette u.a., ABl 1993 L 116, 21.  
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Minderheitsbeteiligungen ohne jegliche Kontrollrechte zur Begründung bzw. Verstärkung 
einer marktbeherrschenden Stellung führen kann, da faktische Koordinierungen und 
allgemeines „Nichtangriffsdenken“ bei der materiellen Prüfung nicht unberücksichtigt 
gelassen werden darf.750  
 
D.4.4 Reichweite § 7 Abs 1 Zif 3 Fall 1 KartG und die Morawa Entscheidung 
In der KG Entscheidung Morawa heißt es, dass auch der Erwerb von Kapitalanteilen und 
Stimmrechten in der Höhe von weniger als 25 Prozent vom Zusammenschlusstatbestand 
des § 7 Abs 1 Zif 3 Fall 1 KartG erfasst wird, wenn gleichzeitig aufgrund einer atypischen 
Satzungsgestaltung Rechte eingeräumt werden, die normalerweise nur ein Gesellschafter 
hat, der über eine Beteiligung von mindestens 25 Prozent verfügt. Auch in solchen Fällen 
sei ein Prüfungsbedürfnis gegeben bzw. lässt sich eine derartige Prüfungsbefugnis durch 
Heranziehung des Gebots der wirtschaftlichen Betrachtungsweise in § 20 KartG ableiten.  
Mit dieser weiten Auslegung des Zusammenschlusstatbestands anerkennt das KG die 
Notwendigkeit ebenso den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen in der Höhe von 
weniger als 25 Prozent von den österreichischen Zusammenschlussvorschriften erfassen 
zu lassen, wenn dieser mit der Stellung eines Gesellschafters mit einer Beteiligung in der 
Höhe von 25 Prozent gleichzusetzen ist. 
Bedauerlich ist, dass das KG explizit auf die Einräumung von Rechten durch atypische 
Satzungsgestaltung verweist. Die Art bzw. das Mittel der Gewährung von Rechten, die 
normalerweise nur ein Gesellschafter mit einer Beteiligung von 25 Prozent hat, sollte aber 
für die Beurteilung unerheblich sein. Dies folgt insbesondere durch die Heranziehung des 
§ 20 KartG. Das KG selbst hat in seine Beurteilung die Einbringung eines Geschäfts-
volumens von über 25 Prozent und die den Stimmrechtsanteil überschreitende Gewinn-
beteiligung neben den besonderen Entsendungs- und Mitspracherechten in seiner 
Beurteilung berücksichtigt. 
                                                     
750 Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 188ff; widersprüchlich Urlesberger/Haid in 
Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar § 12 Rn 15ff die für ihre Ausführungen deutsche Literatur und 
Rechtsprechung heranziehen, die aber gleichzeitig mit den Feststellungen der ebenso zitierten öster-
reichischen Rechtsprechung im Fall juristische Fachverlage nicht übereinstimmen – dafür aber eindeutig unter 
Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Kommentar, Vor § 7 Rn 28f; aA Polster, Jahrbuch 2010 Kartell- 
und Wettbewerbsrecht 77 (81f). 
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Das Heranziehen des Vergleichs mit einem Gesellschafter mit einer Beteiligung von 
25 Prozent entspricht der Systematik der Gesetzesbestimmung, die ja auch das Erreichen 
eines Beteiligungsgrads in der Höhe von 25 Prozent der Zusammenschlusskontrolle 
unterwirft. In der Lehre wurde zum Teil gefordert, dass der Erwerb einer Beteiligung von 
weniger als 25 Prozent als Umgehungsversuch unter den Zusammenschlusstatbestand zu 
subsumieren sei, sofern dem Gesellschafter vertragliche Rechte eingeräumt werden, die 
üblicherweise nur mit einer Sperrminorität verbunden sind.751 Die Auslegung des 
Gerichts geht hier sogar weiter, da mit einer bloßen 25-Prozent-Beteiligung am stimm-
berechtigten Kapital im seltensten Fall eine Sperrminorität verbunden ist. Typischerweise 
umfasst eine Sperrminorität eine Unternehmensbeteiligung in der Höhe von 25 Prozent 
plus einer Stimme, sodass jene Beschlüsse verhindert werden können, die 75 Prozent der 
Stimmrechte benötigen (sogenannte qualifizierte Beschlüsse bzw. Beschlüsse mit quali-
fizierter Mehrheitserfordernis).752 Dazu zählen in aller Regel Satzungs- und Gesellschafts-
vertragsänderungen sowie Kapitalerhöhungen und Kapitalherabsetzungen.  
Daraus lässt sich ableiten, dass der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung unter der Höhe 
von 25 Prozent in Verbindung mit Rechten die jenem Recht auf Blockade von Satzungs- 
und Gesellschaftsvertragsänderungen sowie Kapitalerhöhungen und Kapitalherab-
setzungen entsprechen, jedenfalls vom Zusammenschlusstatbestand des § 7 Abs 1 Zif 3 
Fall 1 KartG zu erfassen ist.  
Nimmt man die wirtschaftliche Betrachtungsweise genau, so bedürfte es nicht einmal 
einer rechtlichen Grundlage sondern das faktische Bestehen von Umständen, die es dem 
Minderheitsbeteiligten erlauben, Recht in dem oben genannten Ausmaß auszuüben, 
müsste für eine Verwirklichung des Tatbestands ausreichen. Zu denken wäre z.B. an einen 
Minderheitsgesellschafter mit einer Beteiligung von unter 25 Prozent, der gleichzeitig 
auch Großgläubiger des Zielunternehmens ist und über seine Gläubigerstellung die 
Geschäftspolitik in einem zusammenschlusskontrollrechtlichen Maße, d.h. in jenem 
Ausmaß, das einem Gesellschafter mit einer Beteiligung in der Höhe von 25 Prozent in 
aller Regel zusteht, beeinflussen kann. Ist der Großgläubiger Wettbewerber oder 
zumindest potentieller Wettbewerber und erhält er durch seine Stellung im Ziel-
unternehmen z.B. die Möglichkeit Investitionsentscheidungen zu beeinflussen, so ist dies 
                                                     
751 Vgl. Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 13 Rn 16ff (ohne weitergehenden Ausführungen, was unter einer 
Sperrminorität zu verstehen ist); aA Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 54. 
752 Vgl. Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle 53. 
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jedenfalls für eine Marktstrukturkontrolle erheblich. Ebenso würde bei einer AG eine 
beständig niedrige Hauptversammlungspräsenz, die dem Minderheitsbeteiligten eine 
Gesellschafterstellung gleichzusetzen mit jener eines Gesellschafters mit einer Beteiligung 
in der Höhe von 25 Prozent ermöglicht, vom Tatbestand erfasst.753 Gleiches müsste dann 
auch in jenen Fällen gelten, in denen ein Wettbewerber mit überlegenen Markt-
kenntnissen eine Beteiligung in der Höhe von (knapp) unter 25 Prozent an einer 
Zielgesellschaft erwirbt. In solchen Fällen kann man in aller Regel davon ausgehen, dass 
die (wettbewerblichen) Interessen des Erwerbers bei der Festlegung der Geschäftspolitik 
des Zielunternehmens Berücksichtigung finden werden und somit dem Minderheits-
beteiligten eine Position bzw. Einfluss gewährt wird, die zumindest jener Position bzw. 
jenem Einfluss eines Gesellschafters mit einer Beteiligung in der Höhe von 25 Prozent 
entspricht.  
Unter Berücksichtigung dieses Gedankens ist es enttäuschend, dass die BWB beim 
Aufkommen des Falles REWE/Adeg im Rahmen dessen REWE als ein marktmächtiger 
Konzern754 im Lebensmitteleinzelhandel eine (strategische) Minderheitsbeteiligung an 
Adeg in der Höhe von 24,9 Prozent erwarb, von vornherein die Anwendung der 
österreichischen Zusammenschlussvorschriften ausschloss und nicht einmal in Betracht 
gezogen hat, dass durch Heranziehung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des § 20 
KartG die Minderheitsbeteiligung in der Höhe von 24,9 Prozent durch REWE an Adeg 
tatsächlich mit einer Beteiligung in der Höhe von 25 Prozent gleichzusetzen wäre. Dafür 
gesprochen hätte die wirtschaftliche Macht und die überdurchschnittlichen Branchen-
kenntnisse auf Seiten des REWE Konzerns sowie der Abschluss von Kooperations-
vereinbarungen, die Adeg in ein Abhängigkeitsverhältnis drängen konnten, was dazu 
geführt hätte, dass Adeg die wettbewerblichen Interessen von REWE in seinen eigenen 
strategischen Entscheidungen berücksichtigt. 
  
                                                     
753 So auch entschieden in KG 25 Kt 456/01 Kingfisher/Hornbach (eine Kapitalbeteiligung von 12,5 Prozent plus 
einer Aktie entsprach einem Anteil von mehr als 25 Prozent am Stimmrecht); siehe Pkt. D.2.2.2. 
754 Mit einem Marktanteil von knapp unter 30 Prozent im Jahr 2007, siehe EK, COMP/M.5047 REWE/ADEG 
und einem Marktanteil von 31 Prozent im Jahr 2009, siehe AC Nielson, Untersuchung des LEH, verfügbar 
unter: http://at.nielsen.com/site/pr20100512.shtml.  
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D.4.5 Interlocking Directorships 
§ 7 Abs 1 Zif 4 KartG erfasst mit seinem formalistisch geprägten Ansatz die Herbei-
führung einer Personengleichheit von mindestens der Hälfte der Mitglieder der zur 
Geschäftsführung berufenen Organe oder der Aufsichtsräte von zwei oder mehreren 
Gesellschaften. Durch die Verwendung einer fixen 50-Prozent-Schwelle ist der Zusam-
menschlusstatbestand aber nicht geeignet all jene personellen Verflechtungen zu erfassen, 
die im Sinne einer ex ante Zusammenschlusskontrolle von Erheblichkeit sein können.  
Der gleichlautende Zusammenschlusstatbestand des § 23 Abs 2 Zif 4 GWB a.F. wurde mit 
der sechsten GWB-Novelle aus den deutschen Zusammenschlussvorschriften u.a. wegen 
seinem nicht überzeugenden Regelungsgehalt entfernt.755 Da der Zusammenschlusstat-
bestand auch in der österreichischen Praxis kaum zur Anwendung kommt und darüber 
hinaus stets umstritten war, kann er wohl als überflüssig, wenn nicht sogar als obsolet 
bezeichnet werden und sollte bei der nächsten Überarbeitung des KartG aus dem 
Gesetzestext gestrichen werden.  
 
D.4.6 Beherrschender Einfluss = bestimmender Einfluss 
Trotz anderslautender Wortwahl entspricht der Zusammenschlusstatbestand des § 7 
Abs 1 Zif 5 KartG jenem des Art 3 Abs 1 lit b FKVO, was den Vorteil bietet, die 
weitreichende Entscheidungspraxis der EK und der Europäischen Gerichte bei der 
Auslegung des Begriffs heranziehen zu können.  
Daher erübrigt sich eine nochmalige ausführliche Darstellung des Erwerbs beherr-
schenden Einflusses iSd KartG und es kann auf die Ausführungen zum europarechtlichen 
Teil verwiesen werden.  
  
                                                     
755 Siehe Pkt. C.1.1.6 Sechste GWB-Novelle. 




Da keine vergleichbare entsprechende gesetzliche Regelung wie in Art 21 Abs 1 FKVO 
besteht, die bestimmt, dass auf Zusammenschlüsse iSd FKVO allein die FKVO 
anzuwenden ist, gilt im KartG grundsätzlich das System der Doppelkontrolle. So ist das 
Kartellverbot des § 1 KartG und das Missbrauchsverbot des § 5 KartG auch bei 
Zusammenschlüssen iSd KartG anwendbar. Dieser Grundsatz gilt, sofern mit dem 
Zusammenschlusstatbestand keine neue wettbewerbliche Einheit iSd Kartellrechts 
gegründet wird.  
Da aber in den wenigsten Fällen neben den Zusammenschlussvorschriften noch 
genügend Raum für eine weitere Überprüfung bleibt, fehlt es an jeglicher Praxisrelevanz. 
Zu denken wäre aber noch an eine Anwendbarkeit der genannten Bestimmungen in jenen 
Fällen, in denen kein Zusammenschlusstatbestand gemäß § 7 Abs 1 KartG verwirklicht ist. 
So können Vereinbarungen über Informations- oder Entsendungsrechte eine gemäß § 1 
KartG verbotene wettbewerbsbeschränkende Vereinbarung darstellen. Ferner darf nicht 
unberücksichtigt bleiben, dass der Erwerb von Minderheitsbeteiligungen eine verbotene 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung nach sich ziehen kann.756 
 
 
                                                     
756 Vgl. dazu Pkt. B.4.10 Minderheitsbeteiligung und Art 101 bzw. 102 AEUV und Pkt. D.1.6.6 Doppelkontrolle. 
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E Rechtspolitische Beurteilung 
E.1 Gründe und Absichten der Zusammenschlusskontrolle 
E.1.1 Allgemeines 
Zusammenschlusskontrollvorschriften bezwecken allgemein die Aufrechterhaltung von 
funktionierenden Märkten, indem Veränderungen der Marktstruktur auf ihre nachteiligen 
Einflüsse auf den Wettbewerb geprüft werden. Die Beeinträchtigung der Marktstruktur 
rührt daher, dass der Wettbewerb zwischen den am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen beseitigt wird und dass die Anzahl der am Wettbewerb selbstständig agierenden 
Marktteilnehmer reduziert wird. Führt in weiterer Folge die Verringerung der Anzahl der 
am Markt tätigen Unternehmen zu einer Schwächung der Wettbewerbsstruktur des 
Marktes, so sinkt dessen Funktionsfähigkeit und bringt sodann Nachteile für die Ver-
braucher am Markt.757  
Neben dem Schutz von Wettbewerbsstruktur ist der Schutz vor der Beeinträchtigung von 
Wettbewerbsprozessen ein weiterer Aspekt der Rechtfertigung von staatlicher Kontrolle 
von wirtschaftlicher Macht. Dabei liegt das Hauptaugenmerk auf der Öffnung von 
Märkten bzw. auf der Aufrechterhaltung von bereits offenen Märkten, sodass Wettbe-
werbsprozesse nicht in ihrem Lauf bzw. an ihrer Dynamik gehindert werden.758 
Die Auswirkungen eines Zusammenschlusses enden nicht bei der Veränderung der 
Marktstruktur, wie der Reduzierung der Anzahl der Marktteilnehmer und der Veränder-
ung des Verhältnisses zwischen den verbleibenden Unternehmen, oder der Beeinträchti-
gung von Wettbewerbsprozessen, sondern führen in weiterer Folge auch zum Wandel im 
Verhalten der Unternehmen und in der Marktleistung.759 Marktstrukturänderungen durch 
Zusammenschlüsse bieten nämlich Unternehmen Anreize ihre strategischen Entschei-
                                                     
757 Vgl. Kokkoris/Katona in Lianos/Kokkoris, The Reform of EC Competition Law 437; zum allgemeinen 
Zusammenhang zwischen Marktstruktur, Marktverhalten und Marktergebnis siehe u.a. Kantzenbach/Kallfass, 
Das Konzept des funktionsfähigen Wettbewerbs, in Cox/Jens/Markert (Hg), Handbuch des Wettbewerbs (1981) 
103 (113ff); vgl. auch „Strukturansatz“ in Nagel, Fusion und Fusionskontrolle, in Cox/Jens/Markert (Hg), 
Handbuch des Wettbewerbs (1981) 331 (337) mit Verweis auf die Lehre von E. Kantzenbach, wonach optimale 
Wettbewerbsintensität bei weiten Oligopolen mit mäßiger Produktdifferenzierung vorliegt. 
758 Nagel, Handbuch des Wettbewerbs 331 (338).  
759 Nagel, Handbuch des Wettbewerbs 331 (338). 
Kapitel E – Rechtspolitische Beurteilung 
215 
 
dungen einseitig zu ändern oder koordinierte Entscheidungen zu treffen, was wiederum 
zu Marktleistungsänderungen führen kann. Die Theorie wird durch folgendes Beispiel 
gut veranschaulicht: Zwei Unternehmen stehen sich als Wettbewerber am Markt 
gegenüber. Ihre Produkte sind homogen und austauschbar. Der Wettbewerb findet über 
den Preis statt. Nach einem Zusammenschluss ist der Anreiz zur Preisunterbietung bzw. 
zum Preiswettbewerb, um durch Preissenkung die Nachfrage und damit den Absatz 
anzukurbeln, erloschen. Vielmehr wäre eine unternehmerisch profitable Entscheidung, 
die Nachfrage nach den Produkten aktiv zu steuern, indem der Preis für das eine Gut 
erhöht wird, um die Nachfrage nach dem zweiten Gut zu steigern. Dieses einseitige 
Verhalten (Preissteigerung) führt zu einer Schädigung der Konsumenten. Ist diese 
Schädigung darüber hinaus höher als der zusätzliche Profit der Unternehmen, kommt es 
folglich zu Nettowohlfahrtsverlusten am Markt und somit zu einer schlechteren 
Marktleistung.760 
Die bestehende Interdependenz zwischen Marktstruktur, Wettbewerbsprozess und 
Marktverhalten sowie das Faktum, dass Struktureigenschaften eines Marktes das Ver-
halten der Marktteilnehmer zu beeinflussen bzw. zu determinieren geeignet sind, ändert 
nichts daran, dass die Zusammenschlusskontrolle keine Verhaltenskontrolle sondern eine 
Marktstrukturkontrolle ist, die solche Marktstrukturen aufrechterhalten will, die 
funktionierenden Wettbewerb ermöglichen.761 Daher sind auch nur jene Maßnahmen 
erfasst, die zu externem Unternehmenswachstum führen, wie Beteiligungs- und 
Unternehmenserwerbe. Jene des internen Wachstums von Unternehmen fallen von 
vornherein nicht in den Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle. Allgemein 
gesprochen bezweckt die Zusammenschlusskontrolle die Verhinderung von Markt-
strukturen, die eine Beeinträchtigung des Wettbewerbs am Markt bzw. zwischen den 
Marktteilnehmern zulassen.  
 
E.1.2 Die Europäische Fusionskontrolle 
Die Verbraucherinteressen liegen im unmittelbaren Augenmerk der FKVO. Dies wird u.a. 
durch Art 2 Abs 1 lit b FKVO verdeutlicht, in dem die Interessen der Zwischen- und 
Endverbraucher ausdrücklich bei der Beurteilung von Zusammenschlüssen, d.h. bei der 
                                                     
760 Brito/Catalao Lopes, M&A: The Industrial Organization Perspective (2006) 3.  
761 Vgl. Paschke, Der Zusammenschlussbegriff des Fusionskontrollrechts 68ff.  
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Beurteilung über die Freigabe oder Untersagung eines Zusammenschlusses, berück-
sichtigt werden.762 Auch im Rahmen des „more economic approach“ stellen die Interessen 
des Verbrauchers ein übergeordnetes Ziel der FKVO dar. So beschreibt die EK in ihren 
Leitlinien betreffend horizontale Zusammenschlüsse den Zweck der FKVO folgender-
maßen:  
„Ein wirksamer Wettbewerb erbringt den Verbrauchern Vorteile, zum Beispiel in Form niedriger 
Preise, hochwertiger Produkte, einer großen Auswahl an Waren und Dienstleistungen und 
Innovation. Mit der Fusionskontrolle verhindert die Kommission Zusammenschlüsse, die geeignet 
wären, den Verbrauchern [Hervorhebung durch den Verfasser] diese Vorteile vorzuenthalten, 
indem die Marktmacht der Unternehmen spürbar erhöht würde. Erhöhte Marktmacht bezeichnet 
die Fähigkeit eines oder mehrerer Unternehmen, Gewinn bringend ihre Preise zu erhöhen, den 
Absatz, die Auswahl oder Qualität der Waren oder Dienstleistungen zu verringern, die Innovation 
einzuschränken oder die Wettbewerbsparameter auf andere Weise zu beeinflussen.“ 763  
Kurz gesagt: der Schwerpunkt der Beurteilung von Zusammenschlüssen im Rahmen der 
FKVO liegt darin zu ermitteln, ob der Zusammenschluss den Unternehmen die Möglich-
keit gewährt, gewinnbringend die Preise zu erhöhen und damit die Interessen der 
Verbraucher zu verletzen.764 Dabei liegt der Fokus auf der Erbringung des optimalen 
Marktergebnisses.765 Dies folgt dem allgemeinen Ziel der Europäischen Wettbewerbs-
politik, den Verbraucherwohlstand (gemessen an der Konsumentenrente bzw. Konsu-
                                                     
762 Vgl. de la Mano, For the customer’s sake: The competitive effects of efficiencies in European merger control, 
Enterprise Papers No 11 (2002) 26, u.a. verfügbar unter: http://www.uni-mannheim.de/edz/pdf/entpap/ep-11-
2002.pdf.  
763 EK, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse gemäß der Ratsverordnung über die 
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 2004 C 31, 3 Rn 8.  
764 Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht2, VO 139/2004/EG Art. 2 Rn 114; 
Wagemann in Wiedemann, Kartellrecht2 § 16 Rn 79.  
765 Röller/Strohm, Ökonomische Analyse des Begriffs “significant impediment to effective competition“, Rn 25, 
verfügbar unter: http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/muenchner_kommentar.pdf; Strohm in 
Hirsch/Montag/Säcker (Hg), Münchener Kommentar zum Europäischen und Deutschen Wettbewerbsrecht 
(Kartellrecht). Kartellrecht Missbrauchs- und Fusionskontrolle. Band 1 Europäisches Wettbewerbsrecht (2007) 
FKVO Einl. B, Rn 226.  
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mentenwohlfahrt) vor negativen Auswirkungen eines Zusammenschlusses zu schützen, 
indem ein hoher Grad an Wettbewerb am Binnenmarkt der EU aufrechthalten wird.766 
 
E.1.3 Die deutsche und österreichische Zusammenschlusskontrolle 
Im Gegensatz zur FKVO bezweckt die deutsche Zusammenschlusskontrolle vorrangig 
den Wettbewerb als „Institution“ zu schützen, indem „Unternehmenskonzentrationen nicht 
um ihrer selbst willen, sondern wegen der Gefährdung der Wettbewerbsordnung“,767 d.h. zum 
Schutze der Wettbewerbsstruktur am Markt, bekämpft werden.768 Dabei wird darauf 
Bedacht genommen, jenen Strukturveränderungen entgegenzuwirken, die abstrakt als 
wettbewerbsfeindlich definiert werden und bei denen die Funktionsfähigkeit des 
Wettbewerbs769 nicht mehr gewährleistet ist. Der strukturorientierte Ansatz der deutschen 
Zusammenschlusskontrolle bedarf bei den Einzelfallenscheidungen keines Nachweises 
nachteiliger Marktfolgen, wie gesamtwirtschaftliche oder auch verbraucherspezifische 
Wohlfahrtsverluste. Der Nachweis einer prognostizierten Gefährdung der Wettbewerbs-
struktur reicht aus.770  
Die österreichischen Zusammenschlussvorschriften verwenden den gleichen Ansatz wie 
die deutschen Zusammenschlussvorschriften.771 Dies folgt wohl bereits aus der Tatsache, 
                                                     
766Vgl. Mario Monti, Extracts from a speech by Mario Monti European Commissioner for Competition matters - 




767 Nagel, Handbuch des Wettbewerbs 331 (333).  
768 Im Gegensatz dazu ist der Zweck der FKVO den Wettbewerb als Mittel zur Wohlfahrtssteigerung bzw. –
erhaltung zu schützen, siehe auch: Röller/Strohm, Ökonomische Analyse des Begriffs “significant impediment 
to effective competition“, Rn 24. 
769 Vgl. BGH, KVR 4/77 Kfz-Kupplungen, GRUR 1978, 439 (443).  
770 BKartA, Diskussionspapier „Wettbewerbsschutz und Verbraucherinteressen im Lichte neuerer 
ökonomischer Methoden“ für die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 27. September 2004 (1f), 
verfügbar unter:  
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Diskussionsbeitraege/04_AKK.pdf.  
771 Vgl. Barfuß/Wollmann/Tahedl, Österreichisches Kartellrecht 111; Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG 
Kommentar § 12 Rn 5. 
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dass die österreichischen Bestimmungen nach jenen der deutschen formuliert sind und 
auch weiterhin sowohl die deutsche Rechtsprechung als auch das deutsche Schrifttum zur 
Auslegung der österreichischen Regelung über die Zusammenschlusskontrolle herange-
zogen werden.  
Letztlich kann man aber davon ausgehen, dass auch die Sicherstellung langfristiger 
wettbewerblicher Marktstrukturen, so wie es die deutsche und die österreichische 
Zusammenschlusskontrolle bezwecken, wohl auch jene Wohlfahrtsergebnisse beinhaltet, 
welche die FKVO beabsichtigt.772 Daraus folgt, dass es schließlich in der Praxis kaum zu 
merklichen Auswirkungen des Zwecks bzw. der Gründe und Absichten der Zusammen-
schlusskontrollvorschriften der erwähnten Rechtsordnungen kommen kann.  
 
E.2 Zusammenschlusskontrolle und Kontrollerwerb 
E.2.1 Allgemeines 
Unter Kontrollerwerb wird allgemein das Herbeiführen eines Zustandes, bei dem das 
erwerbende Unternehmen das Zielunternehmen kontrolliert und somit das Zielunter-
nehmen nicht mehr selbstständig am Markt auftritt bzw. auftreten kann, verstanden. 
Dabei ist an sich irrelevant, mit welchen Mitteln Kontrolle erworben wird. Bildlich ge-
sprochen kann man den Zusammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs als General-
klausel für all jene Fälle sehen, in denen sich zwei Unternehmen faktisch unter der 
Leitung eines der Unternehmen zusammenschließen bzw. fusionieren, aber in rein 
rechtlicher Hinsicht und nach außen eigenständige juristische Personen bleiben. Der 
Kontrollerwerb als Zusammenschlusstatbestand erfasst daher all jene Sachverhalte, die 
wie eine Fusion wirken, aber nicht wie eine Fusion im klassischen Sinne, i.e. 
Verschmelzung von zwei oder mehr Unternehmen unter gemeinsamer Leitung, 
ausgestaltet sind. 
Wie bei einer Fusion ieS entsteht bei der Ausübung von Kontrolle eine neue wirtschaft-
liche Einheit, sodass in weiterer Folge das Zielunternehmen nicht mehr als unabhängiger 
Entscheidungsträger am Markt auftritt, sondern die Unternehmensgruppe als Konzern im 
kartellrechtlichen Sinne zu erfassen ist. In diesen Fällen kommt dann in aller Regel auch 
                                                     
772 Vgl. auch Ruppelt in Langen/Bunte, Kartellrecht11 § 35 Rn 3. 
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das sogenannte kartellrechtliche „Konzernprivileg“ zu tragen, wonach ein Zusammen-
schluss innerhalb von bereits zusammengeschlossenen Unternehmensgruppen nicht zu 
einer Verwirklichung eines (weiteren) Zusammenschlusstatbestandes führen kann773 und 
darüber hinaus das Verbot wettbewerbsbeschränkender Vereinbarungen (Kartellverbot) 
für Vereinbarungen bzw. Absprachen zwischen den Unternehmen der Unternehmens-
gruppe aufgrund ihrer fehlenden Selbstständigkeit nicht anwendbar ist.  
Der Kontrollerwerb gilt daher auch neben der Fusion als klassischer Anwendungsbereich 
von Zusammenschlusskontrollvorschriften.774 Durch den Erwerb bestimmenden Einflus-
ses über das Zielunternehmen verliert dieses seine Selbstständigkeit und ist am Markt 
nicht mehr als eigenständiges Unternehmen aktiv, sodass ein Marktteilnehmer „verloren“ 
geht. Zum Schutze funktionierender Marktstrukturen steht daher auch die Erfassung 
eines Kontrollerwerbs durch die Zusammenschlusskontrolle außer Frage. Der 
Kontrollerwerb in seiner Eignung als Zusammenschlusstatbestand wurde auch von keiner 
Seite jemals in Zweifel gezogen und ist als Aufgreifkriterium allgemein anerkannt. Unter-
schiedliche Auffassungen gibt es lediglich bei der Auslegung der Tatbestandmerkmale, 
d.h. wann konkret der Erwerb von Kontrolle verwirklicht ist. Wie wir aber bereits in den 
vorigen Kapiteln gesehen haben, ist selbst die Auslegung des Kontrollbegriffs in den 
deutschen sowie österreichischen Zusammenschlussvorschriften durch Heranziehung der 
Rechtsprechung der Europäischen Gerichte und der EK mittlerweile im Großen und 
Ganzen an jene Interpretation der FKVO angepasst worden, sodass auch hier keine echten 
Divergenzen mehr bestehen können oder sollten.775  
  
                                                     
773 So z.B. § 7 Abs 4 KartG.  
774 Im Gegensatz zu Zusammenschlusstatbeständen, die bereits unter der Kontrollschwelle greifen. So wird 
der Kontrollerwerb als Zusammenschlusstatbestand neben der FKVO auch in nationalen Zusammenschluss-
vorschriften, wie z.B. in Albanien, Argentinien, Belgien, Bosnien und Herzegowina, Chile, Volksrepublik 
China, Irland, Italien, Niederlanden, Schweden, Tschechische Republik, Türkei, Litauen und Rumänien 
verwendet, siehe OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholdings 98ff; Global Competition Review, 
Getting the deal through – Merger Control 2010, 23ff. 
775 Abgesehen von der Diskussion im deutschen Schrift zur (mAn veralteten) Rechtsprechung des BGH, dass 
gemeinsame Kontrolle nicht alleine durch die Möglichkeit Entscheidungen zu blockieren verwirklicht ist; 
siehe Pkt. C.2.1.7 FKVO – Übereinstimmungen und Abweichungen.  
Kapitel E – Rechtspolitische Beurteilung 
220 
 
E.2.2 Kontrollerwerb in der Europäischen Fusionskontrolle 
Der Zusammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs iSd FKVO wurde vom Art 66 Abs 1 
EGKSV übernommen. Der Art 66 EGKSV war damals bereits seit dem Inkrafttreten des 
EGKS-Gründungsvertrags im Jahr 1952 in Geltung, sodass es sich hier um einen Vorreiter 
des Zusammenschlusstatbestands in Europa handelt. Art 66 Abs 1 EGKSV lautete 
folgendermaßen: 
„Der vorherigen Genehmigung der Hohen Behörde unterliegt […] jedes Vorgehen, das unmittelbar 
oder mittelbar seiner Natur nach und infolge der Tätigkeit einer Person oder eines Unternehmens, 
einer Gruppe von Personen oder Unternehmen zu einem Zusammenschluss zwischen Unter-
nehmen führt, von denen mindestens eines unter Artikel 80 fällt; dabei ist es unerheblich, ob das 
Vorgehen sich auf ein und dasselbe Erzeugnis oder auf verschiedene Erzeugnisse bezieht, ob es in 
einer Fusion, einem Erwerb von Aktien oder Vermögenswerten, einer Darlehensverpflichtung, 
einem Vertrag oder einer anderen Art der Kontrolle besteht. Für die Anwendung der vorstehenden 
Bestimmungen hat die Hohe Behörde nach Anhörung des Rates in einer Verordnung die 
Tatbestandsmerkmale der Kontrolle eines Unternehmens zu bestimmen.“ 
In der im Frühjahr 1954 ergangen Entscheidung der EGKS Hohen Behörde776 wird der 
Kontrolltatbestand genauer definiert. Art 1 der Entscheidung lautete:  
„Die Tatbestandsmerkmale, die die Kontrolle eines Unternehmens begründen, sind folgende Rechte 
oder Verträge, wenn sie, einzeln oder zusammen, unter Berücksichtigung aller tatsächlichen und 
rechtlichen Umstände, die Möglichkeit gewähren, die Tätigkeit eines Unternehmens auf dem 
Gebiete der Erzeugung, der Preise, der Investierungen, der Versorgung, des Absatzes oder der 
Verwendung des Gewinns zu bestimmen:  
1. Eigentum oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Vermögens eines 
Unternehmens; 
2. Rechte oder Verträge, die Einfluß auf die Bestellung, die Entscheidungen oder Beschlüsse der 
Organe eines Unternehmens gewähren; 
                                                     
776 EGKS Hohe Behörde, Entscheidung Nr. 24/54 betreffend eine Verordnung über die Tatbestandsmerkmale 
der Kontrolle eines Unternehmens aufgrund des Artikels 66 Abs 1 EGKSV der Hohen Behörde vom 6. Mai 
1954 ABl 1954 Nr 9, 345. 
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3. Rechte oder Verträge, auf Grund deren eine Person, allein oder zusammen mit anderen, die 
Geschäfte eines Unternehmens führen kann; 
4. Verträge mit einem Unternehmen über die Bildung oder Verwendung seines Gewinns; 
5. Verträge mit einem Unternehmen über die Gesamtheit oder einen erheblichen Teil seines Bedarfs 
oder Absatzes seiner Erzeugnisse, soweit diese Verträge nach Menge oder Laufzeit das Maß der 
handelsüblichen Beschaffungs- oder Absatzverträge überschreiten.“ 
Mit der Verwendung eines Zusammenschlusstatbestands, wie des Kontrollerwerbs, der 
qualitative Kriterien verwendet, konnten die Gründungsväter davon ausgehen, dass 
Zusammenschlussvorgänge, die zwar keine Fusion ieS darstellten, aber mit dergleichen 
gleichzusetzten sind, jedenfalls der Zusammenschlusskontrolle unterstellt waren. 
Abstrakte Formulierungen wie jene des Art 66 Abs 1 EGKSV sind zwar zu Beginn meist 
mit Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung verbunden, aber dem wurde durch den 
Erlass der Entscheidung 24/54 der Hohen Behörde der EGKS vorab entgegengewirkt. 
Durch die Definition, Kontrolle als die Möglichkeit, die „Tätigkeit eines Unternehmens auf 
dem Gebiete der Erzeugung, der Preise, der Investierungen, der Versorgung, des Absatzes oder der 
Verwendung des Gewinns zu bestimmen“, wurde die Auslegung des Kontrollbegriffs klarer. 
Die erfolgreiche Anwendungspraxis im Bezug auf die Zusammenschlusskontrolle des 
EGKSV und somit auch des Kontrollbegriffs war in weiterer Folge auch ausschlaggebend 
für die Übernahme eines Zusammenschlusstatbestandes, der an jenen des EGKSV ange-
lehnt war, in die ersten allgemeinen Europäischen Zusammenschlussvorschriften, die 
FKVO 1989.777  
Seit dem Inkrafttreten der FKVO 1989 wird der Kontrolltatbestand kurz als „der Erwerb 
bestimmenden Einflusses“ bzw. die „Möglichkeit bestimmenden Einfluss auf die Tätigkeiten eines 
Unternehmens auszuüben“ definiert. Man ging ferner von der enumerativen Aufzählung 
der Mittel zum Kontrollerwerb ab und verwendet eine exemplarische Auflistung der 
Möglichkeiten, wie bestimmender Einfluss gewonnen werden kann. Der Verzicht auf eine 
abschließende Aufzählung der Mittel führt zu einer Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs des Zusammenschlusstatbestands, die einerseits geeignet ist jegliche (Um-
gehungs)Konstellationen, die bestimmenden Einfluss gewähren, zu erfassen, andererseits 
                                                     
777 Siehe auch: Pkt. B.1.1.2 Fusionskontrollverordnung von 1989; Monopolkommission, Konzeption einer 
europäischen Fusionskontrolle, Sondergutachten 17 (1989) Rn 71.  
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aber Unsicherheiten über seine Reichweite mit sich bringen kann.778 Trotz bestehender 
Unklarheiten bei der Begründung und der Reichweite von faktischen Kontroll-
möglichkeiten ist der Verzicht einer enumerativen Aufzählung von Kontrollmitteln mEn 
jedenfalls begrüßenswert.  
Beim Kontrollerwerb wird darauf eingeschränkt, dass der bestimmende Einfluss das 
strategische Wirtschaftsverhalten des Unternehmens bzw. die strategischen Entschei-
dungen zu betreffen hat. Hervorzuheben ist auch, dass die Blockademöglichkeit durch 
Vetorechte ausreicht, um Kontrolle iSd FKVO ausüben zu können.779 Dem ist mAn 
jedenfalls zu folgen. Um das strategische Wirtschaftsverhalten eines Unternehmens 
bestimmend zu beeinflussen, ist positive Bestimmung an sich nicht erforderlich, denn ein 
kontrollierendes Unternehmen setzt seine wettbewerblichen Interessen bereits anhand 
einer Blockade von strategischen Entscheidungen wie z.B. Investitionsentscheidungen 
durch, auch ohne die Möglichkeit, gleichzeitig seine eigene gewünschte Investitions-
entscheidung durchzubringen. Die wirtschaftliche Selbstständigkeit des Zielunterneh-
mens ist bereits mit einer Blockademöglichkeit eines Gesellschafters in einem Ausmaß 
beeinträchtigt, dass das Zielunternehmen strategische Entscheidungen nicht mehr 
eigenständig erlassen kann, sodass die Selbstständigkeit faktisch nicht mehr gegeben ist 
und Kontrolle begründet wird.  
 
E.2.3 Kontrollerwerb in der deutschen und österreichischen 
Zusammenschlusskontrolle 
Der Zusammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs wurde mit der zweiten GWB-
Novelle vom 03.08.1973 in das GWB übernommen.780 § 23 Abs 2 Zif 5 GWB a.F. lautete: 
„Jede sonstige Verbindung von Unternehmen, auf Grund deren ein oder mehrere Unternehmen 
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss [Hervorhebung durch den Verfasser] 
                                                     
778 Vgl. z.B. Pkt. B.4.5 Minderheitsbeteiligung und sonstige faktische Umstände. Dahingegen verlangt der 
Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB, dass der wettbewerblich erhebliche Einfluss auf einer 
gesellschaftsrechtlichen Grundlage beruhen muss, siehe Pkt. C.2.3.4 Einfluss.  
779 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfragen, ABl 2009 C 43, 10 Rn 54 (zur Begrün-
dung gemeinsamer Kontrolle siehe Rn 62); im Gegensatz zum deutschen Recht, siehe Pkt. C.2.1.7 FKVO – 
Übereinstimmung und Abweichungen.  
780 Siehe auch Pkt. C.1.1.2 Zweite GWB-Novelle.  
Kapitel E – Rechtspolitische Beurteilung 
223 
 
auf ein anderes Unternehmen ausüben können.“ Mit der sechsten GWB-Novelle wurde der 
Zusammenschlusstatbestand an die Formulierung der FKVO angepasst, sodass seit 
diesem Zeitpunkt an als Zusammenschluss iSd § 37 Abs 1 Zif 4 GWB folgendes gilt: 
„Erwerb der unmittelbaren oder mittelbaren Kontrolle durch ein oder mehrere Unternehmen über 
die Gesamtheit oder Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen. Die Kontrolle wird durch 
Rechte, Verträge oder andere Mittel begründet, die einzeln oder zusammen unter Berücksichtigung 
aller tatsächlichen und rechtlichen Umstände die Möglichkeit gewähren, einen bestimmenden 
Einfluss [Hervorhebung durch den Verfasser] auf die Tätigkeit eines Unternehmens 
auszuüben, insbesondere durch 
a) Eigentums- oder Nutzungsrechte an einer Gesamtheit oder an Teilen des Vermögens des 
Unternehmens, 
b) Rechte oder Verträge, die einen bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die 
Beratungen oder Beschlüsse der Organe des Unternehmens gewähren“.  
Die Auslegung des deutschen Kontrolltatbestandes richtet sich nicht nur nach der 
Rechtsprechung bzw. Entscheidungspraxis der deutschen Gerichte und des BKartA, 
wobei auch auf die älteren Entscheidungen zu den Zusammenschlusstatbeständen, die 
durch die sechste GWB-Novelle ersetzt wurden, rückgegriffen wird, sondern auch die 
Auslegungspraxis der EK und der Europäischen Gerichte ist bei der Konkretisierung der 
Tatbestandsmerkmale heranzuziehen.781 Die Übernahme des Wortlautes des 
Kontrolltatbestandes der FKVO in das GWB führte daher auch mittlerweile zu einer 
übereinstimmenden Auslegung des Kontrollbegriffs, was durch die Möglichkeit, eine 
umfangreiche Anzahl an Auslegungsergebnisse heranzuziehen, die juristische Arbeit 
erleichtert.782  
In Österreich dahingegen kam es seit dem Inkrafttreten des KartG 1972 und der damit 
erfolgten Einführung der Zusammenschlusstatbestände weder zu einer allgemeinen 
Novellierung noch zu einer Adaptierung der Zusammenschlusstatbestände an jene der 
FKVO.783 § 49 Zif 5 KartG 1972 bzw. nun § 7 Abs 1 Zif 5 KartG entspricht daher auch 
weiterhin dem Kontrolltatbestand des GWB in der Fassung zweite bis inklusive fünfte 
GWB-Novelle und definiert den Kontrollerwerb iSd Gesetzes als “jede sonstige Verbindung 
                                                     
781 Siehe auch Pkt. C.2.1.2 Auslegung.  
782 Vgl. Bach in Hirsch/Montag/Säcker, Münchener Kommentar Wettbewerbsrecht, GWB § 37 Rn 34f.  
783 So auch bereits unter: D.1.6.1 Allgemeines. 
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von Unternehmen, auf Grund deren ein Unternehmer unmittelbar oder mittelbar einen 
beherrschenden Einfluss [Hervorhebung durch den Verfasser] auf ein anderes Unternehmen 
ausüben kann“. Obwohl es nie zu einer förmlichen Anpassung an den Kontrolltatbestand 
der FKVO kam, gelten der Kontrolltatbestand der FKVO und jener des KartG als 
übereinstimmend, sodass auch hier die Auslegung im Zusammenhang mit der FKVO 
anzuwenden ist.784  
Eine Novellierung der Zusammenschlusstatbestände des KartG wird schon seit längerem 
gefordert. So auch u.a. die komplette Übernahme des Zusammenschlussbegriffs der 
FKVO, um zur „Entrümpelung“ der Zusammenschlusstatbestände des KartG beizu-
tragen785 oder die Übernahme eines neuen Zusammenschlusstatbestandes iSd § 37 Abs 1 
Zif 4 GWB (wettbewerblich erheblicher Einfluss).786 Derzeitig gibt es aber noch keine 
konkreten Initiativen in diese Richtung.787 
 
E.2.4 Minderheitsbeteiligungen und Kontrollerwerb 
So wie die EK es bereits in ihrem Grünbuch zur Revision der FKVO 1989788 formulierte, 
werden Minderheitsbeteiligungen an sich nicht vom Zusammenschlusstatbestand des 
Kontrollerwerbs erfasst. Lediglich wenn unter bestimmten Umständen zusätzliche andere 
Gründe vorliegen, die zu einer Möglichkeit führen, rechtliche oder faktische Kontrolle 
auszuüben, kann es zu einer Verwirklichung des Zusammenschlusstatbestandes kommen 
(sogenannte „aktive Minderheitsbeteiligungen“).789 Ausdrücklich ist dies aber nur für 
Sonderfälle von Minderheitsbeteiligungen vorgesehen, sodass die Erfassung von Minder-
heitsbeteiligungen durch die FKVO mehr eine Ausnahme als die Regel darstellt.  
                                                     
784 Vlg. Pkt. D.2.3.2 Auslegung.  
785 Expertengespräch mit Theodor Thanner, Peter Matousek, Horst Neumann (Bundeswettbewerbsbehörde), 
in 84. Studie des Beirats für Wirtschafts- und Sozialfragen 86 (90). 
786 84. Studie des Beirats für Wirtschafts- und Sozialfragen 43f 
787 Zur Reformbedürftigkeit siehe auch Pkt. D.4.1 Allgemeines.  
788 Grünbuch über die Revision FKVO 1989, KOM (2001) 745 endg, Rn 107. 
789 Diese besonderen Umstände wurden ausführlich im Kapitel zur FKVO ausgearbeitet, siehe auch Pkt. B.2. 
Minderheitsbeteiligung als Zusammenschluss iSd FKVO.  
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Gleiches gilt auch für die Erfassung von Minderheitsbeteiligungen durch die deutschen 
und österreichischen Kontrolltatbestände.790 Hier liegt aber der Unterschied vor, dass 
andere Zusammenschlusstatbestände zur Verfügung stehen, die sehr wohl darauf aus-
gerichtet sind, den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen von der Zusammenschluss-
kontrolle zu erfassen. 
Nichtsdestotrotz ist von Seiten der EK die für die Marktstruktur beeinträchtigende 
Wirkung auch von Minderheitsbeteiligungen rein passiver Natur seit langem anerkannt. 
So besteht nämlich z.B. die Gefahr, dass die Bereitschaft von Unternehmen miteinander 
zu konkurrieren sinkt, wenn die Unternehmen durch Minderheitsbeteiligungen 
miteinander verbunden sind, und folglich Störungen der Funktionsfähigkeit der Wett-
bewerbsstruktur am Markt auftreten können. Eine Erweiterung des Begriffs der Kontrolle 
im Rahmen der Auslegung stellt aber jedenfalls keine zufriedenstellende Lösung der 
Problematik dar, da durch derartige Maßnahmen der Begriff des Kontrollerwerbs nur an 
Klarheit verliert und lediglich Rechtsunsicherheit geschaffen wird. Auch die Möglichkeit 
Art 101 und Art 102 AEUV auf derartige Konstellationen anzuwenden,791 ist mE keine 
wirkliche Lösung, und das Risiko einer „enforcement gap“792 bei der Anwendung der 
derzeit geltenden FKVO als Instrument der Marktstrukturkontrolle besteht.793  
  
                                                     
790 Siehe Pkt. C.2.1 Kontrollerwerb gemäß § 37 Abs 1 Zif 2 GWB und Pkt. D.2.3. Beherrschende Einflussnahme 
gemäß § 7 Abs 1 Zif 5 GWB.  
791 Siehe auch unter Pkt. B.4.10 Minderheitsbeteiligung und Art 101 bzw. 102 AEUV.  
792 Vgl. Joaquín Almunia Vice President of the European Commission responsible for Competition Policy, EU 
merger control has come of age “Merger Regulation in the EU after 20 years”, co-presented by the IBA 
Antitrust Committee and the European Commission Brussels, 10 March 2011 SPEECH/11/166 Pkt 5.  
793 Vgl. auch: Grünbuch über die Revision FKVO 1989, KOM (2001) 745 endg, Rn 107ff.  
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E.3 Zusammenschlusskontrolle und nichtkontrollbegründende 
Minderheitsbeteiligungen 
E.3.1 Status quo 
Wie bereits oben ausgeführt, erfasst die FKVO nicht den Erwerb von Minderheits-
beteiligungen, die nicht geeignet sind, den Kontrolltatbestand zu verwirklichen (soge-
nannte nichtkontrollbegründende oder passive Minderheitsbeteiligungen). Dahingegen 
haben sich die Gesetzgeber in Deutschland und Österreich bei der Einführung ihrer 
nationalen Zusammenschlussvorschriften ausdrücklich für deren Erfassung entschieden.  
Die Zusammenschlusstatbestände des GWB und des KartG haben gemein, dass sie jeweils 
nach einem formalistisch geprägten Ansatz den Erwerb von 25 Prozent der Anteile oder 
der Stimmrechte von der Zusammenschlusskontrolle erfassen. Allgemein gesprochen sind 
mit fixen Aufgreifschwellen einerseits Rechtssicherheit über die Anwendbarkeit der 
Zusammenschlusskontrolle auf Seiten der Unternehmer und aus wettbewerbspolitischer 
Sicht ein an sich hohes Schutzniveau verbunden. Andererseits führt diese Art von Zusam-
menschlusstatbeständen aber auch zu einer sehr hohen Zahl von Zusammenschluss-
anmeldungen, die wettbewerblich unerheblich sind. So wurde in Österreich 2008 und 
2009 lediglich bei vier Prozent der Anmeldungen ein Antrag auf eine vertiefende Phase II-
Prüfung gestellt.794  
Der deutsche Gesetzgeber ging noch einen Schritt weiter und führte im Rahmen der 
fünften GWB-Novelle vom 22.12.1989795 einen weiteren Zusammenschlusstatbestand für 
nichtkontrollbegründende Minderheitsbeteiligungen ein, um ursprünglich v.a. Anteils-
erwerbe zwischen Wettbewerbern besser überwachen zu können. Der neugeschaffene 
Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs 1 Zif 4 GWB umfasst all jene Verbindungen von 
Unternehmen, die wettbewerblich erheblichen Einfluss auf ein anderes Unternehmen gewähren, 
und soll als Auffangtatbestand all jene Umgehungskonstruktionen umfassen, die zwar 
eine Beteiligungshöhe von 25 Prozent nicht erreichen, aber de facto deren Wirkung 
haben.796 Mit der Einführung dieses Zusammenschlusstatbestandes sollte das wettbe-
                                                     
794 Siehe: Pkt. D.4.2 Anzahl der Zusammenschlussanmeldungen. 
795 Siehe auch Pkt. C.1.1.5 Fünfte GWB-Novelle. 
796 Detaillierter in Pkt. C.2.3 Wettbewerblich erheblicher Einfluss gemäß § 37 Abs 1 Zif 4 GWB.  
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werbspolitisch gewünschte, hohe Schutzniveau erhalten bleiben.797 Nach einer nun über 
zwanzigjährigen Anwendungspraxis ist die Auslegung der Bestimmung, d.h. deren 
Reichweite und deren Inhalt mAn klar definiert. Die bisherigen Entscheidungen der 
Kartellbehörde und Gerichte bilden klare Leitlinien bei der Auslegung. Gleichzeitig führte 
die Einführung des Zusammenschlusses aber auch nicht zu einer ausufernden Anwen-
dung der Zusammenschlussvorschriften,798 sodass man wohl von einer Erfolgsgeschichte 
sprechen kann. Der Tatbestand dürfte jedenfalls geeignet sein, die Absicht des Gesetz-
gebers, ein hohes Schutzniveau für die Wettbewerbsstruktur des deutschen Marktes 
beizubehalten, zu erfüllen.  
In Österreich führte die Entscheidung des KG im Fall Morawa Grosso799 zu der 
Klarstellung, dass der Zusammenschlusstatbestand des § 7 Abs 1 Zif 3 Fall 1 KartG800, der 
Erwerb einer Beteiligungshöhe von 25 Prozent, nicht zu starr angewandt werden darf und 
durch das Heranziehen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gemäß § 20 KartG sehr 
wohl auch Umgehungskonstruktionen umfasst, die an sich nicht geeignet sind, die 
formelle Grenze einer Unternehmensbeteiligung in der Höhe von 25 Prozent zu erreichen. 
Der Erwerb einer Unternehmensbeteiligung in der Höhe von unter 25 Prozent am Kapital 
und Stimmrecht kann somit vom Zusammenschlusstatbestand erfasst sein, wenn dem 
Erwerber anhand einer atypischen Satzungsgestaltung Rechte eingeräumt werden, die 
normalerweise nur jemandem zustehen, der mindestens über eine Beteiligung in der 
Höhe von 25 Prozent verfügt. Seit dieser Entscheidung des KG gab es aber keinen 
weiteren Anwendungsfall, sodass weiterhin offen ist, wie diese Erkenntnis in der Praxis 
angenommen wird und wie weit die Reichweite der Bestimmung dadurch tatsächlich 
erweitert wurde. Einerseits kann durch eine restriktive Auslegung des Urteils die 
Reichweite auf jene Fälle beschränkt werden, die wie in Morawa Grosso den Erwerb einer 
Minderheitsbeteiligung in der Höhe von unter 25 Prozent am Kapital und Stimmrecht 
verbunden mit der Verleihung von so weitgehenden Rechten, die uU selbst geeignet sein 
könnten Kontrolle zu gewähren, umfassen. Der Wortlaut der Entscheidung würde aber 
mAn andererseits eine weitere Interpretation der Bestimmung zulassen, da mit Rechten, 
die normalerweise nur jemand hat, der mindestens über eine 25 %-Beteiligung verfügt, 
                                                     
797 Siehe Pkt. C.2.1 Allgemeines. 
798 Vgl. Expertengespräch mit Andreas Reindl (Executive Director, Fordham Competition Law Institute, NY), 
in 84. Studie des Beirats für Wirtschafts- und Sozialfragen 118 (123). 
799 KG 26 Kt 132/04 (26 Kt 167/04, 26 Kt 168/04-48) Morawa Grosso; siehe auch Pkt. D.3.1.1. 
800 Siehe Pkt. D.2.1 Erwerb von 25 Prozent gemäß § 7 Abs 1 Zif 3 KartG. 
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üblicherweise keine Kontrolle begründet wird.801 Begrenzt wird der Anwendungsbereich 
laut KG durch die Bedingung, dass die Rechte aufgrund einer atypischen Satzungs-
gestaltung eingeräumt wurden. Ob sich diese Voraussetzung mit der wirtschaftlichen 
Betrachtungsweise gemäß § 20 KartG vereinbaren lässt, ist fraglich und mE nicht gegeben. 
Dagegen spricht jedenfalls die Eröffnung von Umgehungsmöglichkeiten. Dafür die unter 
sonstigen Umständen bestehende Rechtsunsicherheit auf Seiten der Rechtsanwender über 
tatsächliche Reichweite der Bestimmung. Aufklärung darüber wird aber wohl erst die 
Zukunft bringen.802  
 
E.3.2 Wettbewerbswidrige Wirkung von nichtkontrollbegründenden 
Minderheitsbeteiligungen 
Zur Darstellung der wettbewerbswidrigen Wirkungen, die von nichtkontrollbe-
gründenden Minderheitsbeteiligungen ausgehen können, wird zuerst eine Auswahl von 
ökonomischen Studien, die sich mit dem Thema befassen, vorgestellt, um dann deren 
Ergebnisse zusammenzufassen. Als letzten Punkt werden noch weitere Aspekte ange-
führt, die im Zusammenhang mit Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollmöglichkeit 
von wettbewerbsrechtlicher Erheblichkeit sind.  
 
E.3.2.1 “Competitive Effects of Partial Ownership: Financial Interest and Corporate 
Control” von Salop und O’Brien (2000) 
In dieser Studie beschäftigten sich die Autoren mit der einseitigen wettbewerblichen 
Wirkung durch den Erwerb von nichtkontrollbegründenden Unternehmensanteilen, 
insbesondere im Vergleich zu einem horizontalen Unternehmenszusammenschluss. Dabei 
unterscheiden sie zwischen zwei wesentlichen Instrumenten, der finanziellen Beteiligung 
und der unternehmerischen Kontrolle, von denen die Wirkung von Anteilserwerben 
zwischen Wettbewerbern auf den Wettbewerb am Markt abhängig sei. Der Begriff 
„finanzielle Beteiligung“ bezieht sich allein auf das Recht des Erwerbers auf Dividende bzw. 
Gewinnbeteiligung (sogenanntes passives Investment) und unternehmerische Kontrolle 
                                                     
801 Vgl. dazu auch Pkt. C.2.3.5 Anteilserwerb und wettbewerblich erheblicher Einfluss.  
802 Siehe dazu auch: Pkt. D.4.4 Reichweite § 7 Abs 1 Zif 1 KartG und die Morawa Entscheidung.  
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bezieht sich auf die Möglichkeit des Erwerbers, die wettbewerblich relevanten Entschei-
dungen des Zielunternehmens, wie Entscheidungen bezüglich Preissetzung, Produkt-
auswahl sowie Verkauf von Unternehmensvermögen, zu bestimmen Bei ihrer Analyse 
legten die Autoren ihr Hauptaugenmerk auf die Anreize zur eigenständigen Preissetzung 
bei den an einem passiven Investment beteiligten Unternehmen. 
Es wird aufgezeigt inwiefern sich die Anreize für den Erwerber einer passiven 
Finanzbeteiligung an einem Wettbewerber (ohne kontrollierendem Einfluss) bezüglich 
seiner eigenen Preissetzungs- und Produktionsentscheidungen ändern. Dahingegen 
kommt es aber zu keinen Veränderungen auf Seiten des Zielunternehmens. Der Erwerber 
wird bei seinen Preissetzungs- und Produktionsentscheidungen den Einfluss seiner 
finanziellen Beteiligung berücksichtigen, um seine Profite, d.h. seine eigenen erwirt-
schafteten Profite und die Einnahmen aus der Beteiligung zusammen, zu maximieren. 
Daraus folgt, dass der Erwerber bspw. bei seiner eigenen Preissetzung erkennt, dass eine 
Preiserhöhung bei seinen Produkten zwar zu einer Verringerung seines eigenen Absatzes 
führe, aber dass gleichzeitig einige seiner Abnehmer der betroffenen Produkte zum 
Zielunternehmen, d.h. zu jenem Unternehmen an dem der Erwerber selbst eine finanzielle 
Beteiligung hält, wechseln würden, sodass die Verkäufe und die Gewinne des Ziel-
unternehmens stiegen. Die Verluste, die der Erwerber durch die Absatzeinbußen 
aufgrund des höheren Preises macht, würden sodann durch die Beteiligung an den 
höheren Gewinnen des Zielunternehmens ausgeglichen werden, und gleichzeitig erhielte 
der Erwerber einen höheren Preis pro abgesetzte Einheit. Der Erwerber hat in solchen 
Situationen nur einen schwachen Anreiz, seine Preise auf Wettbewerbsniveau zu halten.  
Diese Annahmen gelten insbesondere für all jene Situationen, in denen der relevante 
Markt konzentriert ist, die beteiligten Unternehmen strategische Marktführer auf dem 
Markt sind, und unter der Bedingung, dass die beteiligten Unternehmen am Markt enge 
Wettbewerber sind und die Höhe der passiven Beteiligung hoch genug ist.803 
  
                                                     
803 Verfügbar unter: http://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/209/ (27.05.2011). 
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E.3.2.2  “Partial cross ownership and tacit collusion” von Gilo, Moshe und Spiegel 
(2006) 
In dieser Studie beschäftigten sich die Autoren mit den Effekten von passiven 
Beteiligungen zwischen Wettbewerbern und deren Anreize zu stillschweigenden 
Absprachen/Kollusionen bezüglich der Preissetzung.  
Dabei zeigen die Autoren auf, dass die Zurückhaltung der Wettbewerbsbehörden und 
Gerichte betreffend passiven Beteiligungen zum Teil unangebracht ist, da passive 
Beteiligungen unter Wettbewerbern stillschweigende Absprachen erleichtern. Eine 
Erleichterung für stillschweigende Absprache läge insbesondere unter folgenden 
Bedingungen vor:  
• bei wechselseitigen passiven Beteiligungen,  
• bei einer Beteiligung an Unternehmen, die keine Mavericks804 sind, und  
• wenn die Beteiligung durch ein Unternehmen erworben wird, an dem ein Maverick 
eine Beteiligung hält.  
Ferner bringen die Autoren Nachweis dafür, dass es zu Erleichterungen von 
stillschweigenden Preisabsprachen kommt, wenn ein kontrollierender Gesellschafter, sei 
es eine natürliche Person oder ein Mutterunternehmen, eine passive Unternehmens-
beteiligung an einem Wettbewerber der Tochtergesellschaft erwirbt. Dieser Effekt sei 
umso höher, desto kleiner die Beteiligung an seinem kontrollierten Unternehmen ist.805 
  
                                                     
804 Unter den Begriff Maverick versteht man in der ökonomischen Analyse von Märkten jene Unternehmen, die 
im Vergleich zu den anderen Wettbewerbern am ehesten geneigt sind, sich nicht an Absprachen zu halten; vgl 
Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse gemäß der Ratsverordnung über die Kontrolle von 
Unternehmenszusammenschlüssen, ABl 2004 C 31, 5 Rn 20 und 42, wo u.a. der Begriff „Maverick“ mit 
„Einzelgänger“ übersetzt wird. NB In den Leitlinien selbst wird fälschlicherweise als Fundstelle ABl 2004 C 31, 
3 angegeben.  
805 Verfügbar unter: http://www.tau.ac.il/~spiegel/papers/collusion-RJE-Spring-2006.pdf. 
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E.3.2.3 “EC Competition Law and the Regulation of minority shareholdings Among 
Competitors“ von Ezrachi und Gilo (2008) 
In diesem Artikel gehen die Autoren auf die wettbewerbsbeschränkenden Wirkungen von 
passiven Beteiligungen, wie unilaterale Wirkungen und koordinierte Wirkungen, ein. 
Unter „unilateralen Wirkungen“ verstehen sie den Anreiz der beteiligten Unternehmen die 
Preise zu erhöhen (auch in Abwesenheit von Abreden) und der Begriff „koordinierte 
Wirkungen“ bezieht sich auf die Erleichterung zur stillschweigenden oder ausdrücklichen 
Absprache zwischen Wettbewerbern. 
Dabei heben sie hervor, dass passive Beteiligungen zwischen Wettbewerbern auf Märkten 
mit imperfekten Wettbewerb die oben beschriebenen wettbewerbsbeschränkenden 
Wirkungen entfalten können. Unter „imperfekten Wettbewerb“ versteht man jene Märkte, 
auf denen lediglich einige wenige Hauptakteure tätig sind und Markteintrittsbarrieren 
bestehen (sogenannte Oligopole). In solchen Märkten werden die angebotenen Produkte 
und Dienstleistungen meist zu Preisen über den Grenzkosten verkauft. Als Gründe für 
Preise über den Grenzkosten des Anbieters werden Produktdifferenzierung (z.B. auf 
Märkten für Jogurt, Morgenzeitungen, Frühstückscerealien, Erfrischungsgetränke, 
Zigaretten), regionale Präferenzen (z.B. auf Märkten für Benzin, Lebensmittelgeschäfte, 
Handelsketten) und Produktionsengpässe angeführt.  
Zum unilateralen Effekt führen die Autoren aus, dass auf Märkten mit Produkt-
differenzierung, wie z.B. am Zigarettenmarkt, nach dem Erwerb einer passiven Betei-
ligung an einem Wettbewerber der Erwerber einen Anreiz hätte, seine Preise zu erhöhen. 
Die Preiserhöhung könnte nämlich trotz sinkendem Absatz zu höheren Gewinnen führen, 
wenn die Absatzverluste von der Beteiligung am Gewinn des Zielunternehmens 
ausgeglichen werden, da einige seiner ehemaligen Kunden nun die Produkte des 
Zielunternehmens erwerben, wodurch dessen Profit zunehmen würde.  
Auf Märkten mit Produktdifferenzierungen kann die Bereitschaft des einen Unter-
nehmens, Preiserhöhungen durchzuführen ferner seinen Wettbewerbern Anreiz bieten, 
ebenso ihre Preise zu erhöhen.  
Auf wettbewerbsfähigen Märkten, auf denen die Preise den Grenzkosten entsprechen, 
können passive Beteiligungen nicht diese Art der Wirkung entfalten. Als Beispiele nennen 
die Autoren Märkte mit zahlreichen Wettbewerbern, aber selbst bei Oligopolen mit 
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homogenen Produkten, wie z.B. Märkte für Milch, Stahl und Elektrizität, sowie bei 
Märkten ohne Produktionsengpässe ist dieses Phänomen nicht zu erwarten. 
Als zweite wettbewerbsbeschränkende Wirkung gilt die Erleichterung von stillschwei-
gender oder ausdrücklicher Absprache. Ausdrückliche Absprachen sollen laut den 
Autoren aufgrund behördlicher Interventionen weniger wahrscheinlich sein. Wohingegen 
die stillschweigende Absprache eine größere Gefahr für oligopolistisch strukturierte 
Märkte darstellt, da dabei selbst ohne stattfindende Kommunikation kartellähnliche 
Preise aufrechterhalten werden. Stillschweigende Absprache sind aber trotzdem in den 
seltensten Fällen nachhaltig aufrechtzuerhalten, da meist der Profit von kurzfristigen 
Preissenkungen und dem darauffolgenden erhöhten Absatz genug Anreiz darstellt, sich 
nicht an die Absprache zu halten. Bestehen aber passive Beteiligungen zwischen den 
Wettbewerbern sind die Anreize auf kurzfristige Preissenkungen geringer, da jenes 
Unternehmen, das eine Beteiligung an einem Wettbewerber hält, die Verluste dieses 
Zielunternehmens bei einer Preissenkung (mit)tragen müsste und somit sein Profit aus 
einer Preiskürzung weniger hoch ausfallen würde.  
Stillschweigende Absprachen zwischen Wettbewerbern auf oligopolistisch strukturierten 
Märkten werden nicht in jedem Fall durch einen passiven Beteiligungserwerb erleichtert, 
sondern nur wenn der Erwerb einer finanziellen Beteiligung durch einen Maverick erfolgt. 
In solchen Fällen wird jenes Unternehmen, das unter sonstigen Umständen Preis-
senkungen durchführen würde, dies wegen Bedenken der Profitabilität der Beteiligung 
unterlassen. Erwirbt ein anderes Unternehmen als ein Maverick die passive Unter-
nehmensbeteiligung, so hat dies keine Konsequenzen für die Stabilität der Absprache, da 
die beteiligten Unternehmen von vornherein keine Absicht hatten, Preissenkungen durch-
zuführen.806 
  
                                                     
806 Veröffentlicht im Oxford Journal of Legal Studies, Vol 26 No 2 (2006), 327; verfügbar auch unter: 
http://www.tilburguniversity.edu/research/institutes-and-research-
groups/tilec/meetings/seminars/2008/ezrachi.pdf. 
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E.3.2.4 “Minority interests in competitors: A research report prepared by DotEcon Ltd” 
im Auftrag des Office of Fair Trading (OFT) (2010) 
Zum Zwecke der Studie wurden die forschungsrelevanten Minderheitsbeteiligungen als 
jene identifiziert, die lediglich eine finanzielle Beteiligung in der Höhe von weniger als 
50 Prozent an einem Wettbewerber darstellen und nicht von der Zusammenschluss-
kontrolle erfasst sind. Es wurde berücksichtigt, dass mit Minderheitsbeteiligungen dieser 
Art die Möglichkeit verbunden sein kann, sonst nicht zur Verfügung stehende Informa-
tionen in Bezug auf das Zielunternehmen zu erhalten.  
Zusammenfassend ergibt die Studie, dass diese Art von Minderheitsbeteiligungen in 
imperfekten Märkten zu einer (weiteren) Schwächung des Wettbewerbs führen kann, und 
daher als Folge höhere Preise und geringere Absatzmengen am relevanten Markt vorkom-
men können. Dabei wird zwischen zwei unterschiedlichen Wirkungen differenziert: 
einerseits der unilateralen Wirkung und andererseits der koordinierten Wirkung. 
Im Bezug auf die unilaterale Wirkung iSv „Nichtangriffsdenken“ wurde festgestellt, dass 
eine Schwächung des Wettbewerbs am stärksten auf Märkten mit Produktdifferenzierung 
oder auf Märkten mit Preiswettbewerb807 herrscht. 
Die koordinierte Wirkung einer Minderheitsbeteiligung betrifft die Fähigkeit, Koordi-
nierungen zwischen den beteiligten Unternehmen aufrechtzuhalten bzw. zu etablieren. 
Liegt eine Minderheitsbeteiligung zwischen Wettbewerbern mit homogenen Produkten 
(geringe Produktdifferenzierung) vor, so besteht nur ein geringer Anreiz von bestehenden 
Absprachen abzuweichen, insbesondere wenn der Maverick am Markt die Beteiligung 
erwirbt, wodurch die Fähigkeit, Absprachen erfolgreich beizubehalten, gestärkt wird. Je 
höher aber die Produktdifferenzierung am relevanten Markt ist, desto schwächer wirkt 
der „Bestrafungsmechanismus“ bei Abweichungen, woraufhin Absprachen weniger 
wahrscheinlich sind. Dahingegen hat die Studie auch feststellen können, dass aufgrund 
der allgemeinen Schwächung des Wettbewerbs durch bestehende Minderheitsbe-
teiligungen der zu erzielende Gewinn bereits ohne Koordinierungen höher ist, sodass der 
Anreiz für Absprachen von vornherein geringer ist bzw. die Fähigkeit Absprachen 
aufrechtzuerhalten geschwächt ist. 808 
                                                     
807 Im Gegensatz zu Märkten mit Mengenwettbewerb.  
808 Verfügbar unter: http://www.oft.gov.uk/shared_oft/economic_research/oft1218.pdf.  
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E.3.2.5 Zusammenfassung der Ergebnisse 
Die Studien bzw. Artikel befassen sich mit zwei wettbewerbsbeschränkenden Effekten, die 
mit nichtkontrollbegründenden Minderheitsbeteiligungen verbunden sein können: 
− „unilaterale/einseitige Wirkungen“: der Anreiz der beteiligten Unternehmen und 
insbesondere des Erwerbers die Preise zu erhöhen; und 
− „koordinierte Wirkungen“: die Herbeiführung von Strukturen, die stillschweigende 
(und ausdrückliche Absprache) zwischen Wettbewerbern erleichtern 
Die einseitige wettbewerbliche Wirkung von Unternehmensbeteiligungen auf die 
Preissetzung des Erwerbers und des damit verbundenen Anreizes Preise zu erhöhen, 
besteht gänzlich unabhängig von Kontrollmöglichkeiten des Erwerbers auf das Zielunter-
nehmen. Eine rein passive finanzielle Beteiligung ist dafür ausreichend. Die unilaterale 
wettbewerbsbeschränkende Wirkung beruht im Wesentlichen auf der Annahme, dass mit-
einander verbundene Unternehmen weniger geneigt sind miteinander zu konkurrieren, 
da sie durch die Beteiligung am Gewinn und Verlust des Wettbewerbers beteiligt sind 
(„Nichtangriffsdenken“). Darüber hinaus besteht die Möglichkeit, dass der Erwerber einer 
finanziellen Beteiligung an einem Wettbewerber durch seine eigene Preispolitik seine 
Absätze sowie die Absätze des Zielunternehmens steuern kann. Dies folgt dem 
Gedanken, dass die Abnehmer des Erwerbers bei Preissteigerungen zum Zielunter-
nehmen wechseln würden, der Gewinn des Zielunternehmens steigt und der Gewinn-
anteil des Minderheitsbeteiligten seine eigenen Verluste, die durch den geringeren Absatz 
entstanden sind, ausgleichen. Dies führt aufgrund der höheren Erlöse aus dem Verkauf zu 
erhöhten Preisen im Ganzen zu einer Steigerung des Gesamtprofits. Dieses Phänomen ist 
v.a. auf Märkten mit Produktdifferenzierung und auf Märkten mit Preiswettbewerb stark 
ausgeprägt.809  
Die Problematik der koordinierten wettbewerbsbeschränkenden Wirkungen betrifft die 
Erleichterung von stillschweigenden Absprachen durch strukturelle Verflechtungen. 
Ausgangspunkt ist auch hier der Gedanke, dass miteinander verbundene Unternehmen 
keinen Preiskampf provozieren. Dabei ist aber zu berücksichtigen, dass selbst ohne 
strukturelle Verflechtungen in der Form von passiven Beteiligungen andere Umstände am 
Markt, wie zwischen den Marktteilnehmern bestehende amikale Verhältnisse, Angst vor 
                                                     
809 Vgl auch ausführlicher dazu: OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholdings 24ff mit einem Verweis 
auf mehrere zu diesem Thema ausgeführte Studien (Fn 15) und einem sehr anschaulichen Rechenbeispiel (26). 
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ruinösen Preiskämpfen oder das Fehlen von Mavericks am Markt, fehlenden aktiven 
Wettbewerbsdruck zwischen Wettbewerbern erklären können. Auf solchen „eingespielten“ 
Märkten gehen von neuen passiven Unternehmensbeteiligungen keine Gefahr mehr aus, 
dass koordinierte wettbewerbsbeschränkende Effekte auftreten könnten. Ferner ist das 
Aufkommen koordinierter Effekte stark von den vorliegenden Marktcharakteristiken bzw. 
Marktkonstellationen abhängig. Koordinierte wettbewerbsbeschränkende Effekte in 
Bezug auf eine passive Minderheitsbeteiligung kommen nämlich allein in Frage, wenn 
dadurch ein sogenannter Maverick aus profitmaximierenden Gründen gehindert wird, 
eine aggressive Preispolitik durchzuführen. Dies liegt z.B. vor, wenn der Maverick selbst 
an einem Wettbewerber und somit auch an dessen Verlusten beteiligt ist.810  
Beide Arten von wettbewerbsbeschränkenden Wirkungen treten aber lediglich bei 
Märkten mit „imperfekter Wettbewerbsstruktur“, d.h. auf konzentrierten Märkten mit 
Markteintrittsbarrieren, und unter der Bedingung, dass die beteiligten Unternehmen 
Wettbewerber sind, auf. Zum Teil gilt auch für den Eintritt der wettbewerbs-
beschränkenden Effekte als Voraussetzung, dass die beteiligten Unternehmen strategische 
Marktführer sind und dass die erworbene Unternehmensbeteiligung hoch genug ist. 
 
E.3.2.6 Sonstige Aspekte 
Beteiligungserwerb durch kontrollierenden Gesellschafter 
Auf konzentrierten Märkten kann der Erwerb einer passiven Minderheitsbeteiligung 
durch den kontrollierenden Gesellschafter eines Unternehmens an dessen Wettbewerber 
wettbewerblich bedenklicher sein als der direkte Erwerb zwischen den Wettbewerbern. 
Auch in diesen Fällen kann es zu vergleichbaren unilateralen sowie koordinierten wettbe-
werbsbeschränkenden Effekten kommen. Ursache ist der Umstand, dass die Gewinn und 
Verlustbeteiligung an dem Wettbewerber durch die passive Minderheitsbeteiligung den 
Gesellschafter dazu verleitet, seine Kontrollmöglichkeit dahingehend auszuüben, dass das 
kontrollierte Unternehmen weniger stark mit dem Zielunternehmen konkurriert. Hervor-
zuheben ist, dass in diesen Fällen Wettbewerbsbeschränkungen umso wahrscheinlicher 
sind, desto kleiner die Beteiligung ist, mit welcher der Gesellschafter Kontrolle ausüben 
                                                     
810 Vgl auch ausführlicher dazu: OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholdings 29ff mit einem Verweis 
auf mehrere zu diesem Thema ausgeführte Studien (Fn 33). 
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kann. Denn desto kleiner die kontrollierende Beteiligung, desto höher ist das Interesse an 
den Gewinnen, die mit der passiven Beteiligung verbunden sind und desto weniger trifft 
den kontrollierenden Gesellschafter der Anteil an den durch das kontrollierte 
Unternehmen erzielten Verlusten.811 
Marktabschottungseffekt 
Erwirbt ein Unternehmen eine Minderheitsbeteiligung an einem Unternehmen, das am 
vor- oder nachgelagerten Markt tätig ist, so kann damit eine Marktabschottung bezweckt 
oder bewirkt werden, da das Zielunternehmen aufgrund der strukturellen Verbindung 
geneigt sein wird, seinen Gesellschafter bevorzugt zu behandeln, wodurch Wettbewerber 
des Erwerbers auf dem Absatz- oder Beschaffungsmarkt Nachteile erleiden können bzw. 
potentiellen Wettbewerbern der Markteintritt verwehrt wird.812  
Austausch wettbewerbsrelevanter Informationen  
Wettbewerbsbeschränkende Wirkungen von Minderheitsbeteiligungen können auch 
durch den Zugang des Erwerbers zu wettbewerbsrelevanten, unter sonstigen Umständen 
geheimen Informationen bedingt sein. Informationen von wettbewerblich sensibler Natur 
können zu Koordinierungen des Verhaltens der beteiligten Unternehmen führen. Die 
Gefahr von Wettbewerbsbeschränkungen ist in jenen Fällen größer, in denen das 
Zielunternehmen ebenso einen Zugang zu wettbewerbsrelevanten Informationen des 
Erwerbers erhält. Dies könnte v.a. bei wechselseitigen Beteiligungen vorliegen.813  
 
                                                     
811 OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholdings 37; Ezrachi/Gilo, EC Competition Law and the 
Regulation of Passive Investments Among Competitors, Oxford Journal of Legal Studies 2006 Vol 26 No 2, 327 
(333f); vgl. dazu auch Pkt. B 2.4.3 Zusammenschlussanmeldung.  
812 Siehe dazu auch aus dem deutschen Recht Pkt. C 2.3.6 Leitungsgebundene Energiewirtschaft, sowie ein 
Beispiel aus dem Zeitschriftenhandel in Pkt. C.3.1.2 ASV/Stilke (Minderheitsbeteiligung im 
Zeitschriftenhandel). 
813 Vgl dazu auch: U.S Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger 
Guidelines 34, verfügbar über die Webseite des FTC, siehe: http://www.ftc.gov/bc/mergers.shtm; OECD, 
Policy Roundtables: Minority Shareholdings 30; in solchen Fällen kommt die Anwendung des Kartellverbots 
iSd Art 101 AEUV in Frage, vgl. Pkt. B.4.10 Minderheitsbeteiligung und Art 101 bzw. 102 AEUV; zur 
wettbewerbsrechtlichen Würdigung des Informationsaustauschs siehe auch: Leitlinien zur Anwendbarkeit 
von Artikel 101 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über 
horizontale Zusammenarbeit, ABl 2011 C 11, 1 Rn 55ff.  




Werden dem Erwerber einer Minderheitsbeteiligung an einem Wettbewerber Entsen-
dungsrechte in das geschäftsführende Gremium oder in den Aufsichtsrat verliehen, so 
kann damit dem Erwerber die Gelegenheit eröffnet werden, in einem begrenzten Ausmaß 
Einfluss auf die strategische Geschäftsführung zu nehmen, selbst wenn keine 
Kontrollmöglichkeit vorliegt.814 Allein die Anwesenheit eines Wettbewerbers, eventuell 
ausgestattet mit überragenden Markt- und Branchenkenntnissen, kann dazu führen, dass 
das Zielunternehmen vermehrt dessen Interessen in seiner eigenen unternehmerischen 
Strategie berücksichtigt und den Vorstellungen und Vorschlägen des Minderheitsbe-
teiligten Rechnung getragen wird.815 
 
E.3.3 Schlussfolgerungen 
Die vorangegangenen Ausführungen haben veranschaulicht, welche Wirkungen Minder-
heitsbeteiligungen ohne Kontrollmöglichkeit auf die Wettbewerbsstruktur eines Marktes 
haben können. Abschließend ist aber noch hervorzuheben, dass die auftretenden 
wettbewerbsbeschränkenden Effekte erheblich von dem am Markt vorliegenden 
Konzentrationsgrad, vom Bestehen von Markteintrittsschranken, von der Produkt-
differenzierbarkeit und anderen Marktcharakteristiken abhängig sind. Ferner gilt 
allgemein, dass ökonomische Modelle und Studien zum Teil nicht direkt auf die Realität 
übertragbar sind und wesentliche Aspekte des wirtschaftlichen Lebens unberücksichtigt 
lassen. Dazu gehören z.B. folgende Punkte: 
− Unvollständige Information der Marktteilnehmer: Geschäftsentscheidungen 
werden auf Basis der zur Verfügung stehenden Informationen getroffen. In aller 
Regel liegen Informationen bezüglich der zukünftigen Reaktion von Marktteil-
nehmern, wie Wettbewerber oder Nachfrager, nur ungenügend vor, sodass diese 
nicht vorhergesagt und somit auch nicht bei der Entscheidung über die eigene 
Strategie berücksichtigt werden können.816  
                                                     
814 Vgl dazu auch: U.S Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger 
Guidelines 33f.  
815 Vgl. Pkt. C.3.1.4 A-TEC/Norddeutsche Affinerie. 
816 OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholdings 36f mwN. 
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− Widersprüchliche Interessen der Geschäftsführung und der Eigentümer: Hält ein 
kontrollierender Gesellschafter eine passive Beteiligung an einem Wettbewerber, 
so hat dieser aus gewinnmaximierenden Absichten Interesse daran, dass sein 
kontrolliertes Unternehmen nicht in starken Wettbewerb zu jenem Unternehmen 
tritt, an dem er die Minderheitsbeteiligung hält. Dieses Interesse muss nicht jenem 
der Geschäftsführung entsprechen, die das Unternehmen allein iSd Unternehmens 
hinsichtlich einer Verbesserung bzw. Aufrechterhaltung einer langfristig 
angelegten Gewinnmaximierung führt. Ferner bestehen gesellschaftsrechtliche 
Verpflichtungen, das Unternehmen im Sinn aller Eigentümer zu führen,817 was 
Wettbewerbsstrategien zu Gunsten eines Gesellschafters verhindern könnte.818 
− Nichterlangung des Vorteils: Die ökonomischen Modelle gehen grundsätzlich 
davon aus, dass der Erwerber einer passiven Minderheitsbeteiligung vom erwirt-
schafteten erhöhten Gewinn des Zielunternehmens seinen entsprechenden Anteil 
erhält. Dem ist nicht immer so. Grund dafür könnte sein, dass das Zielunter-
nehmen in einem anderen Bereich Verluste erwirtschaftet und dadurch der 
Gesamtgewinn vermindert wird, dass es allgemein zu keiner Gewinnaus-
schüttung kommt, oder dass der Gewinn anderswertig, wie z.B. für Investitionen 
oder Erhöhung der Managementgehälter, verwendet wird.819 
Dennoch sollte mE jenen eine wettbewerbliche Marktstruktur beeinträchtigenden 
Wirkungen von nichtkontrollbegründenden Minderheitsbeteiligungen eine größere 
Beachtung beigemessen werden als bisher und deren Schädlichkeit für den Markt nicht 
unterschätzt werden.  
  
                                                     
817 So z.B. auch in Torggler in Straube (Hg), Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (2010), § 20 Rn 18.  
818 OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholdings 37 mwN. 
819 Siehe auch: OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholdings 37f mwN.  
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E.4 Abschließende Bemerkungen  
E.4.1 Allgemeines 
Die Zusammenschlusskontrolle als integrierter Teil der allgemeinen Wirtschaftspolitik 
verfolgt als die Gewährleistung eines wettbewerbsfähigen Marktes ein wirtschafts-
politisches Ziel. Ebenso ist die Entscheidung des Gesetzgebers, den Erwerb von passiven 
Minderheitsbeteiligungen, sei es anhand eines Zusammenschlusstatbestands mit 
formellen Aufgreifkriterien oder mit materiellen, in die Zusammenschlussbestimmungen 
aufzunehmen eine wirtschaftspolitisch lenkende Maßnahme. Dafür spricht, wie der 
deutsche Gesetzgeber bei der Durchführung der sechsten GWB-Novelle ausführte, dass 
damit ein hohes Schutzniveau für die Marktstruktur gewährleistet wird, weil Beein-
trächtigungen des Wettbewerbs, seien sie unilateraler oder koordinierter Natur, die mit 
dem Erwerb einer nichtkontrollbegründenden Minderheitsbeteiligung verbunden sein 
können, im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Beurteilung geprüft werden. Gegen 
die Aufnahme von passiven Minderheitsbeteiligungen in die Zusammenschlusskontrolle 
spricht die Gefahr einer Überregulierung der Märkte, die einen hohen Aufwand für die 
Unternehmen sowie auch für die zuständigen Behörden notwendig macht. Der Aufwand, 
insbesondere auf Seiten der erwerbenden Unternehmen erhöht sich umso mehr, als dass 
Unklarheiten bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale bestehen. Diese Ungewissheit 
bezüglich der Anwendungsvoraussetzung der Fusionskontrolle führt in weiterer Folge zu 
einer Gefährdung der von einem Rechtsstaat zu gewährleistende Rechtssicherheit.820 
Nichtsdestoweniger haben die ökonomischen Studien trotz ihrer immanenten Mängel 
gezeigt, dass selbst der Erwerb von passiven Minderheitsbeteiligungen zu gravierenden 
Verzerrungen der wettbewerblichen Marktstruktur führen kann. Ebenso führen die 
aufgezeigten Aspekte zu Wettbewerbsbeeinträchtigungen, die durch die bestehenden 
Regelungen des Kartellverbots und des Missbrauchsverbots nur ungenügend behandelt 
werden können. So fällt beispielsweise der Erwerb von Unternehmensbeteiligungen über 
den Aktienmarkt inklusive der damit verbundenen Informationsrechte wegen dem 
Nichtvorliegen einer Vereinbarung zwischen Erwerber und Zielunternehmen von vorn-
herein aus dem Anwendungsbereich des Kartellverbots821 und das Missbrauchsverbot 
greift erst, wenn eine bereits bestehende marktbeherrschende Stellung missbraucht wird 
                                                     
820 Vgl. Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum „Grünbuch über die Revision der 
Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates“ (KOM(2001) 745 endg.) ABl 2002 C 241, 25 Pkt 3.1.16. 
821 So auch: OECD, Policy Roundtables: Minority Shareholdings 10.  
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und nicht schon bei der Begründung einer solchen. Alleine die Diskrepanz zwischen der 
in der Praxis vorhandenen hohen Zahl an Verflechtungen zwischen den Unternehmen 
und den tatsächlich behandelten Fällen lässt an einer ausreichenden Erfassung durch das 
Kartellverbot und das Missbrauchsverbot zweifeln.  
Daher gilt, dass die Aufnahme von nichtkontrollbegründenden Minderheitsbeteiligungen 
in die Zusammenschlusskontrollvorschriften langfristig für eine umfassende Markt-
strukturkontrolle unabdingbar ist. Dies sollte sowohl bei der Weiterentwicklung der 
Europäischen Zusammenschlusskontrolle als auch bei den reformbedürftigen Zusam-
menschlusstatbeständen der österreichischen Zusammenschlusskontrolle Berücksichti-
gung finden.  
 
E.4.2 Formelle oder materielle Kriterien 
Für die Aufnahme von nichtkontrollbegründenden Minderheitsbeteiligungen in die 
Zusammenschlusskontrolle stehen zwei Möglichkeiten zur Verfügung. Einerseits die 
Verwendung eines formellen Zusammenschlusstatbestands wie z.B. in § 37 Abs 1 Zif 3 
lit b GWB und § 7 Abs 1 Zif 3 KartG, d.h. die Erreichung bzw. Überschreitung einer 
Beteiligungshöhe von 25 Prozent, oder die Einführung eines Zusammenschlusstat-
bestandes unter Verwendung materieller/qualitativer Kriterien, wie in § 37 Abs 1 Zif 4 
GWB, der den Erwerb eines wettbewerblich erheblichen Einflusses als Zusammenschluss 
definiert. Formelle Kriterien bieten den Vorteil der Rechtssicherheit auf Seiten der 
Unternehmen und der Behörden über die Reichweite der Bestimmung. Ob aber der damit 
verbundene Aufwand nicht nur für die Antragssteller, sondern auch die Arbeitsbelastung 
für die Behörden diese vorgebliche Rechtssicherheit rechtfertigt ist mE fraglich. 
Insbesondere die Unzulänglichkeit eines formellen Zusammenschlusstatbestandes, 
Umgehungskonstruktionen zu erfassen, lässt an dessen Sinnhaftigkeit zweifeln und 
spricht für die Einführung eines Zusammenschlusstatbestandes, der materielle 
Aufgreifkriterien verwendet. Die Erfahrungspraxis in Deutschland hat gezeigt, dass die 
Einführung des Zusammenschlusstatbestands Erwerb wettbewerblich erheblichen Einflusses 
zu keiner ausufernden Anzeigenflut und somit zu keiner übermäßigen Arbeitsbelastung 
der zuständigen Behörden geführt hat. Der Tatbestand hat sich durch die 
Anwendungspraxis bewährt und kann jedenfalls als geeignet angesehen werden, alle für 
eine umfassende Strukturkontrolle wettbewerbsrelevanten Unternehmensbeteiligungen 
zu erfassen.  
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Bei einer Übernahme des Zusammenschlusstatbestands in die österreichischen oder 
Europäischen Zusammenschlussvorschriften sollte man aber, um der anfänglichen 
Unsicherheit bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale entgegenzuwirken, für die 
durchführenden Behörden verbindliche Leitlinien erlassen, welche die Tatbestands-
merkmale und die Anwendungskriterien näher definieren. Dabei kann man als Anhalts-
punkte sowohl die Entscheidungspraxis des BKartA und der deutschen Gerichte sowie 
das zu dieser Thematik entstandene Schrifttum heranziehen.  
 
E.4.3 Ex ante oder ex post Prüfung 
Die in dieser Arbeit bearbeiteten Zusammenschlussvorschriften betrafen jeweils eine ex 
ante Prüfung von Zusammenschlüssen. Die Zweckmäßigkeit einer vorbeugenden Beur-
teilung der Wettbewerbstauglichkeit von Zusammenschlüssen ergibt sich vorrangig aus 
der Schwierigkeit, die Trennung bzw. die Rückabwicklung von bereits zusammenge-
schlossenen Unternehmen durchzuführen. Bei der Ersteinführung des Zusammenschluss-
tatbestands Erwerb wettbewerblich erheblichen Einflusses in das GWB wurde auf eine ex ante 
Anmeldepflicht verzichtet und eine reine Anzeigepflicht für bereits durchgeführte 
Zusammenschlüsse vorgesehen.822 Als Gründe für diesen Schritt wurde vom Gesetzgeber 
angegeben, dass die bei einer Untersagung durchzuführende Entflechtung bei 
Anteilshöhen in solch geringer Höhe kaum Probleme bereiten würde.823 Darüber hinaus 
wollte man wohl die bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale auftretenden 
Unsicherheiten nicht durch eine vorbeugende Prüfungspflicht verschärfen.824 Bei einer 
zukünftigen Einführung in andere Zusammenschlusskontrollvorschriften sollte dieser 
Überlegung ebenso Beachtung geschenkt werden.  
Eine fusionskontrollrechtliche ex post Prüfung von nichtkontrollbegründenden Minder-
heitsbeteiligungen würde mE den Zweck einer Marktstrukturkontrolle erfüllen. Eine 
Anzeigepflicht von bereits durchgeführten Zusammenschlüssen innerhalb eines 
begrenzten Zeitraums von z.B. höchstens 3 bis 6 Monaten in Verbindung mit einer fristge-
bundenen Prüfungsbefugnis der zuständigen Behörde sollte für diese Zwecke genügen, 
                                                     
822 Siehe auch Pkt. C.2.3.1 Einführung.  
823 BR Entwurf fünfte GWB-Novelle, BT, Drs 11/4610 (20f). 
824 Siehe: Pkt. C.2.3.1 Einführung. 
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da insbesondere das Argument, dass eine in eventu verpflichtend durchzuführende 
Rückabwicklung bei Minderheitsbeteiligungen von geringer Höhe ohne größere 
Schwierigkeiten vonstattengehen kann, das Abgehen von einer verpflichtenden vorbeu-
genden Anmeldung in diesem Fall rechtfertigt.825  
 
E.4.4 Zusammenfassung der Ergebnisse 
Die Aufnahme eines Zusammenschlusstatbestandes in die Europäischen sowie 
österreichischen Zusammenschlussvorschriften, wie er bereits in den deutschen 
Zusammenschlusskontrollvorschriften besteht, der all jene gesellschaftsrechtlich 
begründenden Unternehmensverbindungen erfasst, die einen wettbewerblich erheblichen 
Einfluss auf das Zielunternehmen gewähren, ist mAn begrüßenswert. Damit lassen sich 
jene wettbewerbsbeeinträchtigenden Wirkungen, die regelmäßig mit passiven 
Minderheitsbeteiligungen verbunden sind, von der Zusammenschlusskontrolle erfassen. 
Dabei sollte angedacht werden, die Zusammenschlüsse dieser Art einer ex post Prüfung zu 
unterwerfen, was gleichzeitig die Nachweisbarkeit von wettbewerbsbeeinträchtigenden 
Wirkungen erleichtern würde.  
Ferner ist festzuhalten, dass Wettbewerbsverfälschungen durch nichtkontrollbegrün-
dende Minderheitsbeteiligungen, wie oben genauer ausgeführt, allein auf konzentrierten 
Märkten zu erwarten sind. Dies könnte ebenso bei der Neugestaltung der Zusammen-
schlusstatbestände berücksichtigt werden. Durch die Verwendung eines zusätzlichen 
Tatbestandsmerkmals, das die Anwendung auf jene imperfekten Märkte, d.h. Märkte mit 
entsprechendem Konzentrationsgrad und Markteintrittsbarrieren, begrenzt, könnte man 
folglich wettbewerblich unerhebliche Fälle von vornherein vom Anwendungsbereich 
ausgrenzen.826 Alternativ könnte der Gesetzgeber den Geltungsbereich auf bestimmte 
Industriesektoren bzw. Märkte eingrenzen, die vorab als kritisch bzw. imperfekt 
qualifiziert wurden und daher besonders schützenswert sind. 
Abschließend noch eine allgemeine Bemerkung zum System der Zusammenschluss-
kontrolle innerhalb der Mitgliedstaaten der EU: Man kann die flächendeckende Ein-
führung von nationalstaatlichen Zusammenschlusskontrollregimen sowie einer supra-
                                                     
825 Vgl. auch Ezrachi/Gilo, Oxford Journal of Legal Studies 2006 Vol 26 No 2, 327 (348). 
826 Ezrachi/Gilo, Oxford Journal of Legal Studies 2006 Vol 26 No 2, 327 (348). 
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nationalen Zusammenschlusskontrolle auf der Ebene der EU bereits als großen Fortschritt 
des letztens Jahrhunderts ansehen. Der nächste Schritt wäre aber dahingehend zu wählen, 
die nationalen Zusammenschlussvorschriften sowie jene der FKVO zu vereinheitlichen, 
um eine gleichförmige Anwendung zu gewährleisten und Gleiches gleich zu behandeln. 
Die unterschiedliche Behandlung von strukturellen Verflechtungen in den einzelnen 
Mitgliedstaaten einerseits und auf Europäischer Ebene andererseits führt nur zu Verzer-
rungen und zu der Erhöhung von Transaktionskosten für die an einem Zusammenschluss 
beteiligten Unternehmen. Außerdem bietet es Anreize, weder wettbewerblich noch 
betriebswirtschaftlich rechtfertigende Umgehungskonstellationen zu wählen.827 Eine 
einheitliche Zusammenschlusskontrollregelung stellt für die Weiterentwicklung des 
Europäischen Binnenmarktes jedenfalls ein wesentliches Element dar, das nicht aus den 
Augen verloren werden darf.  
 
                                                     
827 Z.B. die Beteiligung einer Bank mit hohen Umsatzzahlen, um die Umsatzschwellen der FKVO zu erreichen 
und damit dem Anwendungsbereich nationaler Zusammenschlussvorschriften zu entgehen; vlg. dazu 
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Gegenstand der Dissertation ist (i) die Darstellung der bei einem Erwerb einer Minder-
heitsbeteiligung anwendbaren Zusammenschlusstatbestände der österreichischen, deut-
schen und Europäischen Fusionskontrollvorschriften, sowie (ii) die Beantwortung der 
Frage, ob eine rechtspolitische Notwendigkeit besteht, den Erwerb von nichtkontroll-
begründenden Minderheitsbeteiligungen in die Zusammenschlusskontrolle aufzu-
nehmen.  
Die Arbeit besteht aus vier Abschnitten: Europarecht, deutsches Recht, österreichisches 
Recht und die rechtspolitische Beurteilung von Minderheitsbeteiligungen in der Zusam-
menschlusskontrolle. Bei der Analyse der einzelnen Rechtsordnungen erfolgt zuerst eine 
allgemeine Darstellung der jeweiligen Fusionskontrollbestimmungen. Es folgt eine 
genaue Beschreibung der für den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung relevanten Zusam-
menschlusstatbestände und ihrer Tatbestandsmerkmale. Anhand einer Analyse der 
vorliegenden Entscheidungs- und Rechtsprechungspraxis werden jene Aspekte in 
rechtlicher und faktischer Hinsicht ausgearbeitet, die in den drei Rechtsordnungen für 
eine Beurteilung des Erwerbs einer Minderheitsbeteiligung als Zusammenschluss maß-
geblich sind. Jedes der Kapitel schließt mit einer Schlussfolgerung, in der die Forschungs-
ergebnisse zusammengefasst werden. Im Rahmen der rechtspolitischen Beurteilung wird 
zuerst auf die Gründe und die Absichten der Fusionskontrolle allgemein eingegangen, 
um dann die in den von der Dissertation erfassten Rechtsordnungen verwendeten 
Zusammenschlusstatbestände im Zusammenhang mit dem Erwerb einer Minderheits-
beteiligungen rechtspolitisch zu analysieren. Dabei wird in Minderheitsbeteiligungen, die 
geeignet sind Kontrolle zu begründen und Minderheitsbeteiligungen, die keine Kontroll-
möglichkeit mit sich bringen, unterschieden. In weiterer Folge wird dargestellt welche 
wettbewerbswidrigen Wirkungen von nichtkontrollbegründenden Minderheitsbe-
teiligungen ausgehen können.  
Die Verfasserin kommt zum Schluss, dass für die Gewährleistung eines hohen Schutz-
niveaus für die Marktstruktur und die Verhinderung von wettbewerbsbeeinträchtigenden 
strukturellen Verflechtungen zwischen Unternehmen, allein die Aufnahme von kontroll-
begründenden Minderheitsbeteiligungen in die Fusionskontrollbestimmungen nicht 
ausreicht, sondern es der gleichzeitigen Berücksichtigung von nichtkontrollbegründenden 




This dissertation examines the concept of concentration in European, German and 
Austrian merger control regulations in regards to the acquisition of minority 
shareholding. It will provide an analytical framework to elaborate on the question of if the 
acquisition of non-controlling minority shareholding should be included in merger 
control regulations from the point of view of legal policy. 
The dissertation is divided into four parts: European law, German law, Austrian law, and 
an assessment of legal policy. The analytical sections of the three legal systems begin with 
an introduction of the respective merger control provisions and the explanation of the 
legal scope of the regulations. This is followed by a detailed description of the concept of 
concentration and its legal elements which are relevant for the acquisition of a minority 
shareholding. By means of an in depth analysis of case law, the relevant aspects in fact 
and law for the realisation of the concept of concentration in the three legal systems will 
be elaborated. Each chapter will conclude with a summary of the research results. The last 
chapter will clarify the general reasons and intentions of merger control in order to 
provide an analytical framework to examine the concept of concentration in the respective 
legal systems in regards to the acquisition of minority shareholding. Furthermore, a 
distinction between controlling minority shareholding and non-controlling minority 
shareholding will be exemplified. Subsequently, it will be shown which form of anti-
competitive effects can be related with non-controlling minority shareholding. 
The author concludes that in addition to controlling minority shareholdings, the inclusion 
of the acquisition of non-controlling minority shareholding within the merger control 
regime is indispensible in order to warrant a high level of protection for the market 
structure and to prevent anti-competitive structural links between undertakings. 
Keywords: European Union, Austria, Germany, Competition Law, Merger Control, 
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